Los límites subjetivos internos de la jurisdicción : caracterización de la sentencia proferida por un órgano jurisdiccional sin atribución constitucional by Souza, Wilson Alves de
Universidad de Buenos Aires
Facultad de Derecho
Departamento de Posgrado
Doctorado.
Autor: Wilson Alves de Souza
Directora de tesis: Profesora Doctora Andrea Laura Gastron
Los Límites Subjetivos Internos 
de la Jurisdicción: Caracterización 
de la Sentencia proferida por un Órgano 
Jurisdiccional sin Atribuición Constitucional
Buenos Aires, febrero, 2016

Se destinan a Doña Antonia, mi madre, Jô, mi 
mujer, Wagner, Valnei, mis hijos, Vera Leilane, mi hija, 
Nara, Joana, mis nueras, Arthur y Lucas, mis nietos, la 
dedicatoria de este trabajo. 

Agradezco desde el corazón a la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Buenos, 
en la persona de la Profesora Doctora Andrea 
Laura Gastron, por la presteza y la dedicación 
insuperables en la dirección de esta tesis, pero 
principalmente por nuestra amistad.
6WILSON ALVES DE SOUZA
7﻿–﻿SUMARIO
SUMARIO
INTRODUCCIÓN ............................................................................................................  17
PRIMERA PARTE 
EL PODER EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRÁTICO ................  21
CAPÍTULO I 
PODER, DERECHO, SOCIEDAD Y DEMOCRACIA .............................................  23
1. El problema del poder ..................................................................................................  23
2. Sociedad y poder político .............................................................................................  24
3. Sociedad, economía y derecho .....................................................................................  24
4. Derecho y poder político ..............................................................................................  25
5. Democracia ...................................................................................................................  26
6. Democracia y participación política .............................................................................  32
7. Estado y democracia .....................................................................................................  36
8. Estado democrático de derecho ....................................................................................  37
CAPÍTULO II
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL ESTADO CONSTITUCIONAL 
DEMOCRÁTICO .............................................................................................................  39
1. Principios jurídicos. Visión general ..............................................................................  39
2. Principio del estado democrático de derecho, principio democrático y principio 
del estado de derecho ...................................................................................................  42
3. Principios derivados del estado democrático de derecho más directamente 
relacionados con la idea de estado de derecho .............................................................  43
3.1. Protección de la confianza ..................................................................................  43
3.2. Publicidad ...........................................................................................................  43
3.3. Subordinación al orden jurídico ..........................................................................  45
3.4. Certeza y seguridad jurídica ................................................................................  46
3.5. Prohibición de retroceso social ...........................................................................  47
3.6. Prohibición de exceso .........................................................................................  47
3.7. Justificación de las decisiones (jurisdiccionales, administrativas y 
legislativas) .........................................................................................................  47
3.8. Efectividad de las decisiones ..............................................................................  50
4. Principios derivados del principio del estado democrático de derecho 
relacionados más directamente con la idea de democracia ..........................................  51
4.1. Soberanía popular ...............................................................................................  51
4.2. Representación ....................................................................................................  51
4.3. Proporcionalidad de la representación ................................................................  52
8WILSON ALVES DE SOUZA
4.4. Sufragio ...............................................................................................................  52
4.5. Democracia semidirecta ......................................................................................  52
4.6. Pluralismo político y derecho de oposición ........................................................  52
4.7. Separación de poderes .........................................................................................  52
4.7.1. Poder, Estado y separación de poderes ....................................................  52
4.7.2. Límites al poder del Estado y separación de poderes ..............................  53
SEGUNDA PARTE
JURISDICCIÓN Y COMPETENCIA EN EL ESTADO 
CONSTITUCIONAL DEMOCRÁTICO .....................................................................  63
CAPÍTULO III
JURISDICCIÓN, GARANTÍAS, DERECHOS Y DEBERES 
FUNDAMENTALES ........................................................................................................  65
1. Introducción ..................................................................................................................  65
2. Derecho procesal constitucional ...................................................................................  65
3. Derechos y deberes fundamentales. Visión general .....................................................  69
3.1. La jurisdicción en el contexto de los derechos y deberes fundamentales ...........  71
4. Relación entre jurisdicción y determinados principios constitucionales generales .....  72
4.1. Jurisdicción y el principio del Estado de derecho ...............................................  73
4.2. Jurisdicción y el principio democrático ..............................................................  74
4.3. Jurisdicción y el principio de socialidad .............................................................  76
CAPÍTULO IV
JURISDICCIÓN...............................................................................................................  77
1. Concepto de jurisdicción ..............................................................................................  77
1.1. Las denominadas “jurisdicciones contenciosa y voluntaria” ..............................  78
1.2. Poderes jurisdiccionales ......................................................................................  80
1.3. La inevitabilidad .................................................................................................  80
1.4. La independencia y la imparcialidad ..................................................................  81
2. Unidad de la jurisdicción ..............................................................................................  81
2.1. Unidad de la jurisdicción y separación de los poderes jurisdiccionales: el 
Estado, sus órganos y sus respectivos agentes políticos .....................................  81
2.2. Los límites subjetivos internos de la jurisdicción ...............................................  85
2.2.1. Consecuencias de la extralimitación de los poderes jurisdiccionales ......  89
CAPÍTULO V
PRINCIPIO DE LA ADHERENCIA AL TERRITORIO (O DE LA 
IMPRORROGABILIDAD DE LA JURISDICCIÓN) ...............................................  93
1. Introducción ..................................................................................................................  93
2. Límites territoriales externos de la jurisdicción ...........................................................  93
3. Límites territoriales internos de la jurisdicción ............................................................  94
4. Adherencia al territorio e competencia territorial: distinción ......................................  96
9﻿–﻿SUMARIO
5. Limitación jurisdiccional en virtud de su improrrogabilidad y extensión nacional 
de la eficacia de las decisiones: distinción ...................................................................  97
CAPÍTULO VI
EL PRINCIPIO DEL DOBLE GRADO DE JURISDICCIÓN ................................  99
1. Introducción ..................................................................................................................  99
2. El principio del doble grado de jurisdicción como garantía procesal constitucional. ..  99
3. Relativizaón del doble grado de jurisdicción ...............................................................  101
CAPÍTULO VII
EL DEBIDO PROCESO .................................................................................................  105
1. Introducción ..................................................................................................................  105
2. Fundamento constitucional del debido proceso ...........................................................  105
3. Amplitud del principio del debido proceso ..................................................................  106
4. El debido proceso según la teoría procedimental .........................................................  106
5. El debido proceso según la teoría sustancial ................................................................  107
6. El debido proceso: interconexión entre las teorías procedimental y sustancial ...........  107
7. Decisón dictada por un juez sin atribución constitucional y el debido proceso ...........  108
CAPÍTULO VIII
INVESTIDURA DE LOS JUECES ...............................................................................  109
1. Introducción .....................................................................................................................  109
2. Tipos de investidura de jueces .........................................................................................  109
3. Investidura, democracia, legitimidad, independencia e imparcialidad del juez ..............  114
CAPÍTULO IX
INDEPENDENCIA JURISDICCIONAL ....................................................................  121
1. Introducción ..................................................................................................................  121
2. Independencia judicial y autonomía orgánica. Límites. ...............................................  122
3. Independencia personal de los jueces: garantías, incompatibilidades y su 
relativización ................................................................................................................  123
3.1. Garantías .............................................................................................................  124
3.2. Incompatibilidades ..............................................................................................  131
4. Independencia funcional. Límites ................................................................................  135
5. Violaciones oblicuas a la independencia judicial .........................................................  136
5.1. Situaciones jurídicas y prácticas que pueden afectar la independencia 
orgánica del poder judicial y la independencia personal de los jueces ...............  137
5.2. Situaciones jurídicas y prácticas que pueden afectar la independencia de 
los jueces. ............................................................................................................  139
CAPÍTULO X
IMPARCIALIDAD DEL JUEZ .....................................................................................  141
1. Introducción ..................................................................................................................  141
10
WILSON ALVES DE SOUZA
2.  Juez natural ..................................................................................................................  141
2.1. El principio del juez natural ................................................................................  141
2.2. Juez natural y el concepto de autoridad competente: falta de jurisdicción y 
falta de competencia ...........................................................................................  143
2.3. Juez natural y juez del lugar ................................................................................  144
2.4. La unidad del juez natural ...................................................................................  145
2.5. El problema de los actos procesales practicados por juez apartado ....................  145
2.6. Sustitución y convocatoria de jueces de órgano inferior para actuar en 
órgano superior ...................................................................................................  146
2.7. El denominado “esfuerzo concentrado” ..............................................................  146
2.8. Sorteo de asignación de causas ...........................................................................  147
2.9. Avocación y suspensión de procesos ..................................................................  149
2.10. La exclusión del juez de la causa y el desafuero de causas ................................  149
2.11. Supresión o modificación de competencia del órgano judicial...........................  150
2.12. Cláusula contractual de competencia territorial ..................................................  150
2.13. Atribución de poder jurisdiccional a particulares fuera de los casos 
previstos en la constitución .................................................................................  151
2.14. Principio de inmunidad del juez, su responsabilidad y afectación de la 
independencia e imparcialidad ............................................................................  151
2.15. Violación a la garantía del juez natural y sospecha de parcialidad .....................  153
3. Grados de incompatibilidad del juez que afectan su imparcialidad .............................  153
3.1. Generalidades ......................................................................................................  153
3.2. Excusación y pedido de excusación del juez ......................................................  154
3.3. Consecuencias jurídicas en caso de resolución dictada por juez 
incompatible para la causa ..................................................................................  155
3.4. Sobre la posibilidad de punir al juez que no se declare incompatible para 
la causa ................................................................................................................  156
3.5. La denominada “neutralidad axiológica” del juez y los límites a la 
impugnación de la resolución judicial ................................................................  156
CAPÍTULO XI
INDELEGABILIDAD DE LA JURISDICCIÓN .......................................................  159
1. Introducción ..................................................................................................................  159
2. Indelegabilidad de la jurisdicción desde el punto de vista externo e interno ...............  159
2.1. Indelegabilidad en conflicto con la improrrogabilidad de la jurisdicción ..........  160
3. Indelegabilidad de la jurisdicción y atribución constitucional a otro órgano de 
autonomía .....................................................................................................................  160
CAPITULO XII
ACCESO A LA JURISDICCIÓN ..................................................................................  163
1. Introducción ..................................................................................................................  163
2. La puerta de entrada de la jurisdicción: la pretensión por medio de un abogado 
para la defensa de los derechos ....................................................................................  164
11
﻿–﻿SUMARIO
3. Los requisitos y presupuestos procesales y el principio de la proibición de non 
liquet .............................................................................................................................  172
4. Las denominadas condiciones de la acción y el principio de la prohibición de 
non liquet ......................................................................................................................  173
5. Órganos y funciones del estado y la separación de poderes .........................................  178
5.1. Introducción ........................................................................................................  178
5.2. Jurisdicción constitucional: control abstracto de constitucionalidad y de 
convencionalidad de las leyes y demás actos normativos ..................................  179
5.3. La jurisdicción política y la jurisdicción de cuentas en conjunto con el 
Poder Legislativo ................................................................................................  181
5.4. La jurisdicción de cuentas aisladamente: el control de cuentas de los 
demás administradores de dinero público ...........................................................  188
5.5. La jurisdicción administrativa .............................................................................  189
5.6. Jurisdicción arbitral .............................................................................................  191
5.6.1. Introducción .............................................................................................  191
5.6.2. Jurisdicción arbitral bilateral ...................................................................  191
5.6.3. Jurisdicción arbitral obligatoria ...............................................................  192
6. Sobre la condición del control jurisdiccional luego del agotamiento de otras vías 
(jurisdicción condicional) .............................................................................................  193
6.1. El problema de los litigios deportivos en el plano interno como ejemplo de 
jurisdicción condicional ......................................................................................  194
7. Sobre la posibilidad o imposibilidad del acceso a la jurisdicción y ante 
determinados actos o relaciones ...................................................................................  197
7.1. Introducción ........................................................................................................  197
7.2. Los actos políticos...............................................................................................  197
7.3. Los actos interna corporis ...................................................................................  202
7.4. Los derechos sociales, económicos y culturales .................................................  205
7.5. La cuestión de mérito del acto administrativo ....................................................  208
8. Relaciones sin calificación jurídica en conflicto con el principio de prohibición 
de non liquet .................................................................................................................  210
9. Calificación de la decisón judicial que declara la no sujeción de determinada 
pretensión como no sometida a control judicial ...........................................................  212
CAPÍTULO XIII
JURISDICCIÓN Y DERECHO A LA IGUALDAD ..................................................  215
1. Introducción ..................................................................................................................  215
2. Contenido jurídico del derecho a la igualdad ...............................................................  215
3. Problemas procesales relacionados con el principio de igualdad por acción u 
omisión legislativa ........................................................................................................  218
3.1. Generalidades ......................................................................................................  218
3.2. Privilegio de plazo en caso de litisconsortes con abogados diferentes ...............  219
3.3. Privilegio de plazo concedido a la defensoría pública ........................................  220
3.4. Privilegio de notificación personal a los defensores públicos ............................  221
12
WILSON ALVES DE SOUZA
3.5. Privilegio concedido al que carece de recursos con relación a los costos y 
gastos procesales .................................................................................................  222
3.6. Privilegio concedido a los que carecen de recursos en caso de condena, 
con relación a los honorarios de abogados .........................................................  222
3.7. Privilegio de plazo concedido al Estado y al Ministerio Público .......................  222
3.8. Privilegio de notificación personal a los abogados del Estado y a los 
fiscales del Ministerio Público ............................................................................  225
3.9. Privilegio del Estado y del Ministerio Público con relación a la dispensa 
de adelanto de gastos procesales .........................................................................  225
3.10. Privilegio del Estado en caso de condena por honorarios de abogados ..............  226
3.11. Privilegio del doble grado obligatorio de jurisdicción a favor de 
determinados entes estatales ...............................................................................  227
3.12. Privilegio con relación al adelanto y al resarcimiento de los gastos 
procesales en la acción popular y la acción civil pública ...................................  228
3.13. Prioridad de juzgamiento en los procesos en que la persona de edad 
avanzada figure como parte ................................................................................  230
3.14. Privilegio de inversión de la carga de la prueba a favor del consumidor ...........  231
CAPÍTULO XIV
CONTRADICCIÓN Y AMPLIA DEFENSA ...............................................................  233
1. Introducción ..................................................................................................................  233
2. Efectiva contradicción y efectiva defensa ....................................................................  233
3. Decisíon liminar contra el demandante, contradicción, amplia defensa y proceso 
en tiempo razonable ......................................................................................................  235
4. Decisón liminar contra el demandado, contradicción, amplia defensa y efectividad ..  238
5. Las garantías de contradicción y amplia defensa y el derecho de réplica ....................  239
6. Contradicción, amplia defensa y la utilidad de los plazos ...........................................  239
7. Contradicción, amplia defensa y los actos de comunicación procesal .........................  240
8. Contradicción y amplia defensa en el procedimiento recursivo ...................................  242
9. Terceros en el proceso, contradicción y amplia defensa ..............................................  243
10. El ministerio público como custos legis, contradicción y amplia defensa ...................  243
11. Terceros colaboradores del proceso, contradicción y amplia defensa ..........................  243
CAPÍTULO XV
EL DERECHO A LA PRUEBA OBTENIDA POR MEDIOS LÍCITOS ................  245
1. El derecho a la prueba y las garantías de contradicción, amplia defensa, acceso a 
la jurisdicción y debido proceso ...................................................................................  245
2. Prueba trasladada ..........................................................................................................  246
3. Producción de prueba obtenida por medios ilícitos y acceso a la jurisdicción ............  247
CAPÍTULO XVI
PUBLICIDAD DE LOS ACTOS PROCESALES ......................................................  251
1. Contenido del principio ................................................................................................  251
13
﻿–﻿SUMARIO
2. Publicidad endógena .....................................................................................................  251
3. Publicidad exógena .......................................................................................................  252
CAPÍTULO XVII
FUNDAMENTACIÓN DE LA SENTENCIA EN EL CONTEXTO DE LA 
RAZONABILILIDAD JUDICIAL ...............................................................................  255
1. Introducción ..................................................................................................................  255
2. La fundamentación de la sentencia como principio jurídico ........................................  256
3. Aspecto extraprocesal de la fundamentación de la sentencia y democracia ................  258
4. Fundamentación de la sentencia como derecho y deber fundamental .........................  259
5. Fundamentación de la sentencia y trilogía estructural del proceso ..............................  260
6. Fundamentación de la sentencia: definición y contenido .............................................  261
6.1. Razonabilidad y contenido de la fundamentación de la sentencia ......................  261
6.1.1. Completitud .............................................................................................  263
6.1.2. Pertinencia temática .................................................................................  264
6.1.3. Inteligibilidad...........................................................................................  265
6.1.4. Propiedad: el problema de la fundamentación per relationem ................  265
6.1.5. Sustancialidad ..........................................................................................  267
7. Falsos problemas de fundamentación de la sentencia ..................................................  267
7.1. “Contradicción” entre parte dispositiva y fundamentación ................................  268
7.2. Fundamentación aliunde .....................................................................................  268
7.3. “Fundamentación implícita” ...............................................................................  268
7.4. Sentencia con relativo grado de inteligibilidad ...................................................  269
7.5. Fundamentación sucinta ......................................................................................  270
8. Naturaleza de la fundamentación de la sentencia .........................................................  270
8.1. Teorías .................................................................................................................  270
8.2. Crítica y síntesis ..................................................................................................  272
9. Caracterización de la “sentencia” sin fundamentacíon ................................................  276
CAPÍTULO XVIII
PROCESO EN TIEMPO RAZONABLE .....................................................................  279
1. Introducción ..................................................................................................................  279
2. Contenido .....................................................................................................................  279
2.1. Indeterminación del concepto .............................................................................  279
2.2. Identificación de la razonabilidad temporal del proceso ....................................  280
2.3. Titularidad del derecho al proceso en tiempo razonable, legitimación e 
interés para actuar con relación a este derecho ...................................................  281
2.4. Destinatarios del cumplimiento del principio del proceso en tiempo razonable  281
CAPÍTULO XIX
INMUTABILIDAD DE LAS DECISIONES JURISDICCIONALES ....................  285
1. Introducción ..................................................................................................................  285
14
WILSON ALVES DE SOUZA
2. Inmutabilidad de las decisiones judiciales, seguridad, certeza y confiança 
legítima: la garantía de la cosa juzgada ........................................................................  285
3. La garantía de la cosa juzgada como límite interno a la jurisdicción ...........................  287
4. Relatividad de la cosa juzgada .....................................................................................  287
CAPÍTULO XX
EFECTIVIDAD DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES ...................................  293
1. Introducción ..................................................................................................................  293
2. Efectividad de las resoluciones, contradicción y amplia defensa ................................  294
3. Efectividad de las resoluciones y limitación temporal del bien jurídico: 
pronunciamiento en tiempo suficiente .........................................................................  295
4. Efectividad de las resoluciones y tiempo: la doctrina del hecho consumado ..............  296
5. El problema del incumplimiento de las resoluciones judiciales por agentes del 
Estado ...........................................................................................................................  297
CAPÍTULO XXI
COMPETENCIA ..............................................................................................................  303
1. Concepto de competencia .............................................................................................  303
2. Criterios determinantes de la competencia ...................................................................  305
2.1. Criterio territorial ................................................................................................  305
2.2. Criterio de valor económico ................................................................................  306
2.3. Criterio material ..................................................................................................  306
2.4. Criterio personal..................................................................................................  306
2.5. Criterio funcional horizontal ...............................................................................  306
2.6. Criterio “funcional” por determinado tipo de causa ...........................................  307
3. Defecto de competencia: incompetencia relativa y absoluta ........................................  307
4. Consecuencias de la actuación del juez sin competencia para la causa .......................  309
TERCERA PARTE
LA SENTENCIA COMO MÁXIMA EXPRESIÓN DE LA JURISDICCIÓN: 
INEXISTENCIA, INVALIDEZ E INEFICACIA ...........................................................  313
CAPÍTULO XXII
LA SENTENCIA ..............................................................................................................  315
1. Actos procesales en general .........................................................................................  315
2. Actos procesales jurisdiccionales de pronunciamiento ................................................  316
3. Sentencia: etimología y definición ...............................................................................  316
4. Tipos de sentencia ........................................................................................................  317
5. Naturaleza jurídica de la sentencia ...............................................................................  318
6. Formación y función de la sentencia ............................................................................  319
CAPÍTULO XXIII
INEXISTENCIA JURÍDICA DE LA SENTENCIA ..................................................  321
15
﻿–﻿SUMARIO
1. De la inexistencia de los actos procesales en general ..................................................  321
2. Definición y caracterización del acto jurídicamente inexistente, en especial de la 
sentencia .......................................................................................................................  322
3. Elementos de la sentencia con relación a la inteligencia del acto: problema en 
virtud de su falta ...........................................................................................................  324
4. Elementos de la sentencia con relación a la estructura del acto: problema en 
virtud de su falta ...........................................................................................................  327
5. Elemento subjetivo de la sentença: problema en virtud de su falta ..............................  330
6. Régimen jurídico del acto procesal inexistente, en especial de la sentencia ................  331
6.1. Aspectos generales. .............................................................................................  331
6.2. Prescindencia de pronunciamiento judicial sobre la inexistencia e 
ineficacia de acto procesal sin constitución jurídica ...........................................  335
6.3. Medios de declaración judicial de la inexistencia jurídica de la sentencia .........  335
6.3.1. Declaración ex officio..............................................................................  335
6.3.2. Declaración a requerimiento de las partes o de intervinientes ................  336
 6.3.2.1. Requerimiento con carácter incidental ......................................  336
 6.3.2.2. Requerimiento por medio de recurso ........................................  337
 6.3.2.3. Pedido por medio de acción. .....................................................  337
  6.3.2.3.1. Acción declaratoria ..................................................  337
  6.3.2.3.2. El peculiar supuesto de dos o más sentencias  
  sobre la misma pretensión pasadas en juzgado y  
  la acción rescisoria en el derecho brasileño .............  337
  6.3.2.3.3. Por amparo ...............................................................  339
  6.3.2.3.4. Por habeas corpus .....................................................  340
CAPÍTULO XXIV
NULIDAD DE LA SENTENCIA ...................................................................................  341
1. De la nulidad de los actos procesales ...........................................................................  341
2. Fundamentos de la nulidad ...........................................................................................  341
3. Definición y caracterización del acto jurídico nulo, en especial de la sentencia .........  342
4. Nulidad de la sentencia por defectos referentes a la inteligencia del acto ...................  344
5. Nulidad de la sentencia por defectos referentes a la estructura del acto ......................  344
6. Nulidad de la sentencia por defectos referentes al elemento subjetivo ........................  344
7. Otras hipótesis de nulidad de la sentencia ....................................................................  345
8. Régimen jurídico del acto procesal inválido ................................................................  346
8.1. Aspectos generales ..............................................................................................  346
8.2. Nulidad absoluta y nulidad relativa ....................................................................  347
8.3. Nulidades expresas y nulidades implícitas .........................................................  350
8.4. Principios jurídicos aplicables ............................................................................  352
8.4.1. Instrumentalidad ......................................................................................  352
8.4.2. Convalidación ..........................................................................................  352
8.4.3. Protección ................................................................................................  356
8.4.4. Causalidad ...............................................................................................  357
16
WILSON ALVES DE SOUZA
8.5. Medios de anulación y rescisión de la sentencia ................................................  357
8.5.1. Anulación ex officio ................................................................................  357
8.5.2. Anulación a requerimiento de las partes o de intervinientes ...................  358
 8.5.2.1. Requerimiento de anulación por incidente procesal ..................  358
 8.5.2.2. Pedido de anulación por recurso ................................................  358
 8.5.2.3. Pedido de anulación por acción .................................................  358
  8.5.2.4.1. Por acción de nulidad ................................................  358
8.5.3. La impugnación de la sentencia con autoridad de cosa juzgada .............  359
 8.5.3.1. Por acción rescisoria. .................................................................  359
 8.5.3.2. Por acción de amparo .................................................................  362
CAPÍTULO XXV
INEFICACIA DE LA SENTENCIA .............................................................................  363
1. Concepto de eficacia y de ineficacia del acto jurídico .................................................  363
2. Apariencia de eficacia: poder fáctico y poder jurídico .................................................  364
3. Ineficacia de la sentencia ..............................................................................................  364
4. Apariencia de eficacia de la sentencia jurídicamente inexistente: poder fáctico y 
poder jurídico ...............................................................................................................  365
CONCLUSIONES ............................................................................................................  367
BIBLIOGRAFÍA ..............................................................................................................  369
17
﻿–﻿INTRODUCCIÓN
INTRODUCCIÓN
Desde el punto de vista histórico, a partir del nacimiento de los estados nacionales y, conse-
cuentemente, del monopolio estatal del ejercicio de la fuerza, se consolidó el concepto de sobe-
ranía, involucrando, necesariamente, las ideas de soberanía y de unidad. Esta teoría parte de la 
perspectiva de que el Estado es soberano e indivisible.
De este modo, a partir de las nociones de soberanía y unidad del Estado, se pasó a afirmar 
también la unidad de la jurisdicción, limitada al territorio nacional, y respetando a los entes ex-
tranjeros, que también son soberanos. Así, si el Estado es soberano y uno, como la jurisdicción es 
expresión de la soberanía estatal, ella también es indivisible, de modo que no faltan afirmaciones 
en el sentido de que cualquier juez1 tiene jurisdicción para todo, habiendo, sin embargo, una mera 
limitación de la competencia por criterios diversificados, tales como la materia, la persona, el te-
rritorio, etc.
Esta postura se muestra, en la actualidad, muy consolidada, de manera que incluso en los sis-
temas que adoptan la denominada jurisdicción dual (con institución de justicia administrativa al 
lado de la justicia común ordinaria) muchas voces afirman que esta denominación no pasa de una 
concesión terminológica o incluso de una impropiedad conceptual. Es decir, esta corriente doctri-
naria no admite concesiones sobre las ideas acerca de la unidad de jurisdicción.
Sucede que la justicia administrativa no es el único foco de separación de funciones jurisdic-
cionales. En verdad, el hecho es que es frecuente en muchos Estados la institución y atribución de 
poder jurisdiccional a varios órganos especiales, fuera del Poder Judicial, tales como tribunal cons-
titucional, tribunal de cuentas, tribunal militar, etc. Además, gran parte de los Estados atribuye, en 
sus constituciones, poder jurisdiccional al Parlamento, en caso de juicio político.
Por otro lado, otros sistemas jurídicos adoptan una solución distinta, en el sentido de conceder 
algunas de estas funciones jurisdiccionales especiales – y muchas otras, tales como las jurisdiccio-
nes laboral, federal, electoral, etc. – a órganos instituidos en la constitución, pero integrantes del 
Poder Judicial.
Además, el doble grado de jurisdicción es un principio consagrado en las constituciones de 
los Estados democráticos, explícita o implícitamente, inclusive por la institución de tribunales 
de segunda instancia, con la finalidad principal de juzgar recursos interpuestos contra decisiones 
de jueces de primera instancia. En esta misma línea, existen Estados que instituyen, en la cons-
titución, tribunales superiores (tercera instancia) para juzgar recursos contra decisiones de los 
tribunales de segunda instancia, con el fin de uniformar jurisprudencialmente el derecho nacional 
infraconstitucional, y como recurso ante el propio tribunal constitucional (u órgano equivalente 
para tal fin, donde no existe control concentrado), con el objeto de establecer un control difuso de 
constitucionalidad, como también de uniformar la jurisprudencia del derecho constitucional.
1. Este trabajo pretende utilizar un lenguaje no sexista. Dado que muchas veces incluir los femeninos en la lengua 
castellana obliga a complejizar expresiones, dificultando la comprensión de los textos, o afectando la estética 
literaria, optamos por privilegiar el uso de la forma neutra (que en nuestro idioma se identifica con la masculina), 
sin que esto implique de ninguna manera tomar posición en contra de la reivindicación de los derechos de las 
mujeres ni de cualquier otra identidad de género.
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Por otro lado, existe el principio constitucional de adherencia al territorio (también denomi-
nado de improrrogabilidad de la jurisdicción), según el cual el poder jurisdiccional del juez, salvo 
en los casos de órganos con que tienen jurisdicción en todo el país, se limita a determinada área de 
actuación territorial en el Estado.
Así, quien afirma que cualquier juez tiene jurisdicción para todo, considerando el supuesto de 
que determinado juez dicte una sentencia en un proceso en las situaciones supra descriptas, debe 
admitir las siguientes consecuencias: a) la sentencia es jurídicamente existente; b) a pesar de eso, 
la sentencia contiene vicio absoluto de competencia, pudiendo ser impugnada mediante recurso; 
c) si no hubo interposición de recurso, desaparece el vicio de nulidad, pues sucede la situación 
jurídica de cosa juzgada, y la sentencia es válida y apta para producir todos los efectos jurídicos; 
d) esta situación de cosa juzgada no puede sufrir ninguna contradicción, salvo a través de algún 
medio autónomo de impugnación previsto en determinados ordenamientos, y siempre dentro del 
plazo especificado.
El problema está en saber si, en estos casos, el defecto es de competencia o de jurisdicción. 
Así las cosas, cabe preguntar: 
¿Qué es la jurisdicción?
¿Qué es la competencia?
¿La soberanía estatal, la unidad del Estado y la consiguiente unidad de jurisdicción excluyen 
la posibilidad de separación de funciones jurisdiccionales en la constitución?
¿La institución, en la constitución, de distintos órganos jurisdiccionales y sus respectivas atri-
buciones específicas a algunos de ellos, con la consecuente exclusión a otros, tiene el mismo peso 
que en la ley ordinaria?
¿El límite puesto en la constitución con la institución de órganos distintos con diversas atri-
buciones y la inobservancia del principio de la adherencia al territorio son casos de falta de juris-
dicción o de competencia?
¿Cómo se definen los conceptos de sentencia inexistente, inválida e ineficaz?
¿Cuál es la caracterización de la sentencia dictada por un juez fuera de los límites constitu-
cionales?
¿Cuáles son las consecuencias jurídicas del hecho de que un juez dicte sentencia fuera de los 
límites constitucionales y cuáles las de un juez que dicte sentencia dentro de estos límites, pero 
fuera de la ley ordinaria?
En este trabajo, parto de dos hipótesis, que a continuación se detallan. La institución de di-
versos órganos jurisdiccionales con atribución específica en el propio texto constitucional implica 
la limitación del poder jurisdiccional de estos y sus respectivos agentes. Eso significa que cuando 
un juez dicta sentencia fuera de los límites constitucionales, actúa sin poder jurisdiccional, o sea, 
equivalentemente a un no-juez de hecho. De este modo la sentencia dictada por él es un acto jurí-
dicamente inexistente, no susceptible, por sí mismo, de constituirse en cosa juzgada.
Por otro lado, la sentencia dictada por un agente con atribución jurisdiccional en la consti-
tución, pero fuera de los límites previstos por la ley ordinaria, es un acto jurídicamente existente, 
pero pasible de invalidación dentro del proceso; no siendo invalidado, adquiere la calidad de cosa 
juzgada.
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Los objetivos de la presente investigación son varios. En primer lugar, comenzaré por la dis-
cusión teórico-conceptual de las nociones de jurisdicción, competencia, unidad de jurisdicción y 
límites internos de la jurisdicción, así como la comparación y las distinciones entre ellos.
A continuación, se realizarán análisis, comparaciones y distinción de los conceptos de senten-
cia inexistente, inválida e ineficaz.
Por último, se presentarán la caracterización y las consecuencias jurídicas de la sentencia 
dictada por un órgano jurisdiccional fuera de los límites atribuidos en la constitución, como así 
también dentro de estos, pero fuera de los límites de la ley ordinaria.
La tesis que se pretende demostrar aquí tiene una gran importancia fáctica, porque remite a un 
problema que ocurre constantemente en la práctica jurídica.
Causa inquietud una cierta tendencia de falta de lucha en contra de la doctrina mayoritaria, al 
considerar que el acto violatorio de la constitución, con relación a la estructura del poder político, 
tiene las mismas consecuencias que un acto que viola una ley ordinaria, porque esta identificación 
presenta efectos jurídicos absurdos. Aquí, por lo tanto, se asume que el problema no es meramente 
técnico, sino que, en verdad, transciende al ámbito de las garantías constitucionales, y en especial, 
la del debido proceso. 
Por consiguiente, la tesis que se pretende defender es original, toda vez que, a pesar de coin-
cidir en las conclusiones con otros autores, no hay estudios anteriores sobre el tema, tal como aquí 
se busca elaborar y fundamentar.
La estructura del presente estudio presenta tres partes: la primera, (“el poder en el Estado 
constitucional democrático”) tiene dos capítulos, en los cuales se discurre sobre la relación entre 
poder, derecho, sociedad y democracia, y los principios jurídicos fundamentales en torno de esta 
temática; la segunda, intitulada “jurisdicción y competencia en el Estado constitucional demo-
crático”, tiene diecinueve capítulos, donde se estudian el concepto de jurisdicción, sus límites, 
principios y garantías relacionados con ella, así como el concepto de competencia; la tercera, con 
cuatro capítulos, conforme a lo que indica su título, analiza “la sentencia como expresión máxima 
de la jurisdicción: inexistencia, invalidez e ineficacia”.
Como fue visto, este trabajo se limita a estudiar la jurisdicción en el ámbito del Estado na-
cional en la sociedad actual, compleja y supuestamente democrática. O sea, aquí no tengo por 
objetivo analizar sociedades del pasado, dejando intencionalmente afuera el análisis histórico (sin 
perjuicio de la mención del asunto, cuando fuera necesario); las sociedades actuales simples (de-
nominadas primitivas), o las sociedades complejas pero no democráticas; mucho menos, la juris-
dicción internacional (cortes comunitarias e internacionales en general).
La tesis está fundamentada en un análisis multidisciplinario. Resulta imposible imaginar la 
jurisdicción como un problema exclusivo del proceso civil o penal, o incluso de la teoría general 
del proceso; es todo eso, claro, pero sobre todo es un problema de derecho constitucional y de sus 
variables pertinentes (derecho constitucional procesal y constitucional procesal, dependiendo del 
enfoque que se quiera dar).
Por otro lado, el tema de esta obra es predominantemente de dogmática jurídica, aunque, 
cuando se consideró necesario, fueron abordados problemas de naturaleza política y sociológica, 
lo que expande, en alguna medida la indicada multidisciplinaridad.
Además de eso, esta tesis trata de un problema que, en lo esencial, puede tener aplicación 
en cualquier sistema jurídico supuestamente democrático, y de ahí el motivo de recurrir a fuentes 
bibliográficas de diversos países. Sin embargo, alguna variación secundaria puede suceder, en uno 
u otro punto, dependiendo de lo dispuesto en cada ordenamiento.
20
WILSON ALVES DE SOUZA
Cabe observar que, si bien la pretensión no fue concentrarse en un determinado sistema ju-
rídico, siempre que se reportó alguna norma positiva a título de ejemplificación, la referencia 
fue mayoritariamente el derecho brasileño, con mención a otros ordenamientos, inclusive para 
la finalidad de hacer comparación, aunque de ninguna manera se trata de un estudio de derecho 
comparado.
Desde el punto de vista de la metodología de la investigación, son empleados en este estudio 
los métodos teórico-empírico y dialéctico.
Esta tesis no es un estudio de un caso concreto, pero trata de un tema jurídico específico, 
que es recurrente en la vida real. Así, cabe recordar que el derecho es un fenómeno cultural, crea-
ción humana para regular la vida en sociedad, de modo que tiene existencia en el tiempo y en el 
espacio, y se ubica en la experiencia sensible. Porque, en este sentido, no se pueden olvidar sus 
elementos empíricos. Por otro lado, todo problema jurídico involucra juicios de valor, positivos o 
negativos. Consecuencia de eso es que su acto gnoseológico exige la discusión de la relación subs-
trato-sentido (que aquí se realiza a través de constante exposición, análisis, confrontación, rechazo 
o aceptación de ideas en torno del tema en cuestión), hasta llegar a una conclusión satisfactoria y 
coherente.
PRIMERA PARTE 
EL PODER EN EL ESTADO 
CONSTITUCIONAL DEMOCRÁTICO
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CAPÍTULO I 
PODER, DERECHO, SOCIEDAD 
Y DEMOCRACIA
1. EL PROBLEMA DEL PODER
El hombre es un ser social. Para que la vida humana transcurra con un mínimo de armonía 
resulta necesario que la sociedad se organice. La organización de la sociedad, por otra parte, no 
puede prescindir de la institución del poder. Considerando la condición humana y que los bienes 
de la vida existentes en la faz de la tierra son infinitamente inferiores a las necesidades humanas, 
y teniendo en cuenta que los hombres no siempre son solidarios unos con otros, surge el conflic-
to.1 Así, nace la organización de la sociedad a partir del poder. En todas las sociedades conocidas 
existen, existieron y probablemente existirán diferencias y desigualdades sociales. Los conflictos 
y luchas sociales están vinculados, precisamente, a estas diferencias y desigualdades, en la medi-
da en que los bienes existentes son limitados y necesitan ser distribuidos entre las personas (con 
necesidades ilimitadas) de forma organizada. La desigual distribución de los recursos y del poder 
(puesto que algunos actores sociales se presentarán como dirigentes y otros como dirigidos) es 
consecuencia de este presupuesto. No se está expresando aquí adhesión a la doctrina economista 
de la génesis del Estado y del derecho, en la medida en que el sentido de la expresión bienes de 
la vida – asociada a la idea de necesidades humanas – es lo más amplio posible, es decir, abarca 
los bienes materiales (patrimoniales en general) y los bienes inmateriales (libertad, estado, honra, 
etc.).2
Sin esta organización mínima se instalaría el caos social, en la medida en que, como fue re-
saltado supra, la solidaridad entre los hombres no siempre sucede, siendo inherente a la condición 
humana la no relativización de las necesidades. Si la sociedad no se organizara adecuadamente, es 
muy posible que algunos hombres procurarían la satisfacción de sus necesidades en superposición 
con las de otros hombres de cualquier manera. La vida entonces devendría insoportable.3
De este modo, estoy de acuerdo con que el problema del poder es uno de los más complejos 
de la condición humana y, por eso mismo, uno de los más discutidos a través de los siglos.
De hecho, el problema del poder es uno de los más relevantes de la vida humana. En este 
sentido, se dice que el poder fascina, embriaga, corrompe, deslumbra, apasiona. Ello, porque el 
1. Sobre satisfacción de las necesidades humanas, intereses, bienes y limitaciones, ver, CARNELUTTI, Francesco. 
Teoria geral do direito. Tradução: Antonio Carlos Ferreira. São Paulo: Lejus, 1999, pp. 92/94.
2. Para una demostración en el sentido de que, a partir de una interpretación de textos de Marx, la economía no 
determina el derecho, ni el derecho determina arbitrariamente la economía, ver GRAU, Eros Roberto. O direito 
posto e o direito pressuposto. 2a ed. São Paulo: Malheiros, 1998, pp. 36/44.
3. En este sentido, de cierto modo, afirma John Kenneth Galbraith, que las fuentes del poder son la personalidad, 
que clasifica, en el lenguaje común, como liderazgo, la propiedad o riqueza, que proporciona los medios para 
comprar sometimiento, y la organización, fuente del poder más importante en las sociedades modernas. KEN-
NETH GALBRAITH, John. Anatomia do poder. Tradução: Hilário Torloni. 3a ed. São Paulo: Pioneira, 1989, 
pp. 6/7.
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hombre que tiene algún tipo de poder, de algún modo determina, con autoridad, sobre la vida y los 
bienes de los otros hombres.
El fenómeno del poder, sin embargo, no nace de la nada, no se inserta en el vacío, ni sucede 
aisladamente; al contrario, ocurre en la sociedad, involucra una situación establecida y de lucha 
constante por su adquisición y manutención. Por otro lado, partiendo del supuesto de que, nece-
sariamente, el poder es ejercido por el hombre para determinar el destino de otros hombres, tal 
fenómeno constituye también una relación que exige justificación por parte de quien lo tiene. Y es 
así porque, entre otras razones, en la sociedad humana no todos aceptan pasivamente la condición 
de gobernado y muchos también son provistos de la capacidad y del deseo de gobernar.
2. SOCIEDAD Y PODER POLÍTICO
Como visto hasta ahora, lo social y lo político están inter-ligados porque la misma vida hu-
mana es un vivir en sociedad, de modo que la vida social sería inviable sin la organización mínima 
del poder. 
De este modo, se puede afirmar que donde está el hombre está la sociedad. Como consecuen-
cia, donde está la sociedad está el poder. Modernamente, el poder es ejercido de manera muy bien 
organizada (institucionalizada), lo que significa decir, por medio del Estado.
Desde el punto de vista del interés común, decir que sociedad y poder son compartimentos 
estancos es un contrasentido. No habría, pues, lugar para la dicotomía sociedad/poder, o, para 
estar en el ámbito actual, sociedad/Estado. El Estado, entonces, sería la sociedad organizada. La 
realidad, sin embargo, es otra. Los humanos son semejantes, pero al mismo tiempo son desigua-
les. Nunca existieron, no existen y nunca existirán dos personas iguales. De este modo, en primer 
lugar, es fácil percibir que los hombres son desiguales por naturaleza. En un segundo plano, se ve-
rifica que los hombres son desiguales. Por último, para no extender el tema hacia aspectos menos 
relevantes, se vislumbra que los hombres son desiguales desde el punto de vista económico. En 
este punto, son los hombres quienes crean y profundizan las diferencias entre ellos mismos.
En este contexto, el poder, en su esencia, presupone una relación necesariamente distinta entre 
los hombres, de modo que unos se encuentran en la posición de mando (gobernantes) y otros en 
la posición de sujeción (gobernados). De lo contrario, no puede hablarse de ejercicio del poder.
Sin ocultar la imposibilidad real de este monismo, evidentemente a fin de alejarnos del ejer-
cicio arbitrario del poder por los gobernantes con relación a los gobernados y buscar la creencia 
del ejercicio del poder como servicio, la sociedad moderna procura organizarse frente al Estado, 
donde es inevitable la existencia de la dicotomía Estado/sociedad. Y es a tal punto que la Ciencia 
Política moderna trabaja con conceptos ya bien establecidos y científicamente aceptados, como – 
por ejemplo – el de sociedad civil4.
3. SOCIEDAD, ECONOMÍA Y DERECHO
Del mismo modo que el poder, el derecho es inherente a la condición humana, de modo que 
donde hay sociedad humana ahí está el derecho. El conflicto es propio de la naturaleza humana y, 
como fue visto supra, resulta principalmente de la insuficiencia de bienes de la vida existentes en 
4. Sobre la dinámica relación Estado/sociedad civil, ver BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para 
uma teoria geral da política. Tradução: Marco Aurélio Nogueira. 7a ed. São Paulo: Paz e Terra, 1999, pp. 49, 
51/52.
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la tierra, con relación a las necesidades humanas no siempre, por razones culturales, minimizadas.5 
De ahí, la necesidad del derecho como técnica de reglamentar la convivencia humana, buscar la 
armonización entre los hombres y, así, evitar el caos social. Seguramente, si no existiera conflicto 
en la sociedad no habría razón para la existencia del derecho. En otras palabras, donde no impera 
la ética, el derecho se torna necesario.6
En este sentido, se dice que el derecho es una forma de control social, de modo que sin él no 
sería posible superar las tensiones y los conflictos sociales.
4. DERECHO Y PODER POLÍTICO
El derecho es la expresión de poder, pero no se identifica totalmente con este, de manera que 
no se puede aceptar la afirmación de que ambos se resumen en la misma cosa. Quien decide lo que 
es el derecho en determinada sociedad es quien tiene el poder. Dicho de otro modo, quien no tiene 
poder político no puede decir cuál es el derecho que incide.
De este modo, resulta forzoso reconocer que donde hay sociedad humana está el derecho y 
presente está el poder, pero es sabido que el Estado (mecanismo más organizado de ejercicio del 
poder) no siempre existió.
Así las cosas, es correcto afirmar que el derecho precede al Estado, pero no hay relación de 
precedencia entre derecho y poder. 
Existen autores, como, por ejemplo, Hans Kelsen, que no observan diferencia entre derecho y 
Estado, evidentemente que a partir de la existencia de este.7
En realidad, no hay duda de que las relaciones entre Estado y derecho son inevitables y pro-
fundas, pero no cabe identificarlos porque son fenómenos distintos. En este sentido, no cuesta 
recordar la evidencia de que el Estado surge después del derecho.8
Por otro lado, un relativo grado de organización del poder no puede tener el don de identifi-
carlo con el derecho mismo. Esto es, derecho y Estado son fenómenos distintos.
En realidad, el derecho, tal como fue afirmado supra, es un instrumento del poder (de la polí-
tica) sin importar en nada el nivel de organización de determinada sociedad, por lo que no resulta 
correcto hablar de derecho/poder como algo monolítico.
5. Observar el amplio sentido de las expresiones bienes de la vida y necesidades humanas, utilizadas en el texto, 
conforme a lo supra referido.
6. Explicando que la función del derecho es reducir la economía a la ética y que el mismo es un instrumento nece-
sario para la política”, consultar CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Tradução: Antonio Carlos 
Ferreira. São Paulo: Lejus, 1999, p. 104.
7. El referido autor rechaza este dualismo, teniéndolo como teóricamente indefendible, al afirmar que el Estado 
como comunidad jurídica no es algo separado de su orden jurídico, no más de lo que la corporación es distinta 
de su orden constitutivo. Agrega que una cantidad de individuos forma una comunidad solo porque un orden 
normativo reglamenta su conducta recíproca. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradução: 
Luís Carlos Borges. São Paulo/Brasília: Martins Fontes/Universidade de Brasília, 1990, pp. 184/185.
8. Por eso mismo, el propio Hans Kelsen no puede dejar de reconocer que no todo el orden jurídico es un Estado, 
como el caso del orden jurídico antes del Estado, de la sociedad primitiva, y del orden jurídico internacional. 
Por otro lado, para ser un Estado, el orden jurídico necesita tener el carácter de una organización, en el sentido 
estricto de la palabra, de instituir órganos funcionando según el principio de división del trabajo para creación 
y aplicación de las normas que la forman y un cierto grado de centralización. KELSEN, Hans. Teoria pura do 
direito. Vol. II. Tradução: João Baptista Machado. 2a ed. Coimbra: Arménio Amado, 1962, p. 175.
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5. Democracia
Siendo el poder algo tan relevante para la convivencia de los hombres y tan fascinante, que 
proporciona afirmaciones en el sentido de su carácter mítico, evidentemente exige una justifi-
cación, involucrando la problemática de su legitimidad y, paralelamente, en cierto modo, de su 
origen. Buscar el fundamento del poder es responder a las siguientes preguntas: si quien tiene el 
poder político tiene el monopolio del uso de la fuerza para imponer sus decisiones, ¿la fuerza es 
suficiente para que los destinatarios acepten las decisiones? Si la respuesta a dicha cuestión es po-
sitiva, ¿cuál es la diferencia entre el poder político y el poder de una banda de ladrones?
Estamos, sin duda, frente a un problema de mayor complejidad, de orden multidisciplinario, 
que involucra diversos factores y trae aparejado variadas respuestas.9
En efecto, para A. L. Machado Neto son muchas las teorías que intentan justificar el origen 
del poder político, pero – agrega el aludido autor – “podremos dividir las grandes concepciones 
del origen del Estado en: contractualistas, teológicas y teoría de la lucha de clases, de razas y de 
pueblos o grupos”.10
Explica Norberto Bobbio que a lo largo de la historia se destacan por lo menos seis principios 
de la legitimidad del poder, que podemos resumir, a través de dúos antitéticos, a tres grandes prin-
cipios unificadores: la voluntad, la naturaleza y la historia. Son doctrinas voluntaristas aquellas 
indicadas por Gaetano Mosca: los gobiernos reciben el poder de la voluntad de Dios o de la volun-
tad del pueblo. La doctrina naturalista se sustenta, en resumen, en la afirmación de que el derecho 
de mandar (atribuido a unos) y el deber de obedecer (impuesto a otros), está en que los hombres 
son desiguales por naturaleza. Las doctrinas historicistas se fundan en la fuerza de la tradición (ex-
plicación del poder de los reyes) o en la necesidad de cambio como referencia a la historia futura 
(justificación del poder obtenido por medio de la revolución).11
Pienso que el fundamento teológico del poder no tiene sustento aceptable. Pero no puede 
negarse su importancia histórica. Cabe destacar, por ejemplo, la teoría del derecho divino sobre-
natural.12
Otra concepción teológica que merece análisis es la teoría del derecho divino providencial, 
según la cual Dios creó al Estado pero también designa expresamente en cada sociedad política 
quien debe ejercer el poder o la familia de donde debe salir el monarca, de manera que los reyes 
9. Tal como fue percibido por Tércio Sampaio Ferraz Junior, el fenómeno del poder es verdaderamente irreducible, 
de modo que decir su núcleo esencial es una tarea que conlleva una sensación de multiplicidad, individual y 
socialmente dispersa. De ahí que el poder está en la política, en la economía, en el derecho, en la cultura, en el 
amor, en la ciencia, y se ve en la fuerza, en la violencia, en la persuasión, en el convencimiento, en la victoria, 
en la resistencia y hasta en la debilidad y en el desamparo. SAMPAIO FERRAZ JUNIOR, Tércio. Estudos de 
filosofia do direito: reflexões sobre o poder, a liberdade, a justiça e o direito. São Paulo: Atlas, 2002, p. 16.
10. MACHADO NETO, A. L. Sociologia jurídica. 2a ed. São Paulo: Saraiva, 1973, p. 296. Como fue visto en el 
texto principal, este autor presenta las concepciones del origen del Estado, pero entendemos que, de alguna ma-
nera, explicar el origen del Estado implica también fundamentar el poder.
11. BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da política. Tradução: Marco Aurélio 
Nogueira. 7a ed. São Paulo: Paz e Terra, 1999, pp. 90/91.
12. Informa Raymond G. Gettell, que San Agustín, en su obra “La Ciudad de Dios”, sostiene el origen divino del 
Estado, de modo que, en contra de los Donatistas, el gobernante representa la voluntad de Dios en la tierra, a 
pesar de que el verdadero reino de Dios no tiene ese carácter. Aduce el referido autor que Santo Tomás de Aquino 
también buscó en Dios la justificación del poder político, puesto que fundamenta su teoría de la autoridad polí-
tica en la concepción aristotélica de la naturaleza social del hombre, en armonía con la doctrina sobre el origen 
divino del Estado. G. GETTEL, Raymond. Historia de las ideas políticas. Vol. I. Traducción: Teodoro González 
García. 2ª ed. Barcelona: Labor, 1950, pp. 162 y 198.
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deben cuentas de su modo de gobernar solo a Dios, no existiendo en la tierra ningún otro poder 
superior a la autoridad real.13
Uno de los más destacados pensadores que desvincularon el fundamento del poder de su ca-
rácter teológico, fue Nicolás Maquiavelo que, partiendo de la observación, intentó explicar cómo 
se adquiere y cómo se debe conservar el poder. Para Maquiavelo, el poder es ejercido por aquel 
que tuvo la audacia y la virtú. Al acomodado, al que espera solo por la suerte, no le queda sino la 
posición del gobernado. La suerte (fortuna) ayuda pero sin la osadía no se alcanza el poder.14 Pero 
hasta la fortuna está apartada de los designios de Dios, dado que “su poder es manifiesto donde no 
existe resistencia organizada, dirigiendo ella a su violencia solo para donde no se hicieran diques 
y reparos para contenerla”.15
Tal como fue señalado, Maquiavelo no se preocupó en fundamentar el poder, sino en alec-
cionar cómo el poder debe ser adquirido y conservado. De todos modos, dicho filósofo puede ser 
considerado un voluntarista no teológico.16
Thomas Hobbes repelió de manera clara y contundente cualquier fundamento del poder en 
Dios.17
Defiende Hobbes el absolutismo partiendo de la idea de que los hombres son aproximada-
mente iguales por naturaleza, de manera que el hombre más débil puede, en determinadas circuns-
tancias, subyugar al hombre más fuerte.18
13. De esta manera, como advierte Darcy Azambuja, están equivocados los que afirman que los Papas sostenían una 
teoría del poder absoluto de los reyes. En realidad, éstos, por intermedio de sus juristas, sostenían la idea de un 
poder internamente supremo, es decir, por encima del pueblo y de los nobles, y externamente independiente de la 
Santa Sede, con base en la siguiente máxima: “El rey no recibió de nadie su Reino, sino de Dios y de su espada”. 
AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 5a ed. Porto Alegre: Globo, 1975, p. 56. Se observa, en el caso, 
una combinación del fundamento en la voluntad divina y en la tradición.
14. MAQUIAVEL, Nicolau. O príncipe. Tradução: Lívio Xavier. São Paulo: Nova Cultural, 1996, pp. 52/53.
15. MAQUIAVEL, Nicolau. O príncipe. Tradução: Lívio Xavier. São Paulo: Nova Cultural, 1996, pp. 131/132.
16. Obsérvese, por ejemplo, la siguiente afirmación de Maquiavelo: “Todos los Estados, todos los dominios que 
hayan existido y que existan sobre los hombres fueron y son repúblicas o principados. Los principados son here-
ditarios, cuyo señor es el príncipe por sangre, por largo tiempo, o son nuevos. Los nuevos son totalmente nuevos, 
como Milán con Francesco Sforza, o son como miembros agregados a un Estado que un príncipe adquiere por 
herencia, como el reino de Nápoles al rey de España. Estos dominios así adquiridos están acostumbrados al so-
metimiento a un príncipe, o son libres, y son adquiridos con tropas de otros o propias, por fortuna o por mérito”. 
MAQUIAVEL, Nicolau. O príncipe. Tradução: Lívio Xavier. São Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 33.
17. Dice el referido filósofo: “Y cuando algunos hombres, desobedeciendo a su soberano, pretenden haber celebra-
do un nuevo pacto, no con hombres sino con Dios, también ello es injusto, pues no hay pacto con Dios, salvo 
a través de la mediación de alguien que represente a la persona de Dios, y nadie lo hace, salvo el lugarteniente 
de Dios, el tenedor de la soberanía abajo de Dios. Y esta pretensión de un pacto con Dios es una mentira tan 
evidente, mismo ante la conciencia de quien la pretende, que no constituye solo un acto injusto, sino también un 
acto propio de un carácter vil e inhumano”. HOBBES, Thomas. Leviatã. Tradução: João Paulo Monteiro e Maria 
Beatriz Nizza da Silva. São Paulo: Abril Cultural, 1979, pp. 107/108.
18. Afirma el referido autor que “con violencia corporal el más débil tiene fuerza suficiente para matar al más 
fuerte, ya sea por secreta maquinación o aliándose con otros que se encuentran amenazados por el mismo peli-
gro”. HOBBES, Thomas. Leviatã. Tradução: João Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. São Paulo: 
Abril Cultural, 1979, p. 74. Por eso mismo, aduce Hobbes, el hombre vive en estado de soledad, embrutecido, 
estableciendo una lucha contra el propio hombre, o sea, “todo aquello que es válido para un tiempo de guerra, 
en que todo hombre es enemigo de todo hombre, lo mismo es válido también para el tiempo durante el cual los 
hombres viven sin otra seguridad que la que les puede ser ofrecida por su propia fuerza y su propia invención”. 
HOBBES, Thomas. Leviatã. Tradução: João Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. São Paulo: Abril 
Cultural, 1979, p. 76.
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Partiendo de tales premisas, Hobbes construyó el fundamento del poder en el contrato social 
como algo necesario para la convivencia social, incluso hasta por puro instinto de conservación. 
De este modo, de la ley fundamental de la naturaleza, según la cual se impone que todos los hom-
bres busquen la paz, deriva una segunda ley, que consiste en una especie de renuncia bilateral y 
recíproca.19
Según Hobbes, el poder generado por el contrato social es absoluto, de manera que la so-
beranía del Estado se funda en la obediencia ciega de los súbditos. Es decir, el Estado es el gran 
Leviatán, un gigante formado por todos los hombres, que encierra la unidad y el poder absolutos 
en la persona del soberano, el cual no es parte del contrato.20
Otro filósofo que rechazó la fundamentación teológica del poder fue John Locke, quien se 
opuso a la teoría del derecho divino defendida por los anglicanos. Tal como fue resaltado por 
Raymond G. Gettell, Locke estaba de acuerdo con Hobbes en lo que concierne a la concepción 
individualista y en la teoría del pacto social como justificación del poder, pero al contrario de 
este, sostuvo que prevalecen en el estado de naturaleza primitivo el orden y la razón, existiendo 
preceptos jurídicos que nacen del derecho natural. El pacto social no es general, sino específico y 
limitado. Por otro lado, el poder no pasa a ser patrimonio de un órgano o una única persona, sino 
que reside en el conjunto de la comunidad social, teniendo el Estado únicamente el fin de defen-
der y proteger la ley natural, resaltando que la existencia de tal contrato implica la necesidad del 
gobierno de la mayoría.21
Observa Luciano Gruppi que otro punto de diferencia en el pensamiento de Locke con rela-
ción a la filosofía de Hobbes es el de que para este el contrato social no puede deshacerse, mien-
tras para aquel eso es posible si no es respetado por el Estado o por el gobierno, especialmente si 
no garantizan la propiedad, la libertad política, la libertad de iniciativa económica y la seguridad 
personal.22
Como es recordado por Raymond G. Gettell, un punto importante del pensamiento de Locke 
es que el poder ejecutivo y el poder judicial dependen estrechamente de quien hace la ley. Confor-
me a lo resaltado supra, a pesar de que Locke no desarrolló una verdadera teoría de separación de 
poderes, influyó en él, decisivamente, tal teoría de Montesquieu. Además, Locke sostuvo que la 
democracia, representada por delegados elegidos por el pueblo, es la mejor forma de gobierno, en 
tanto la monarquía es respetable, siempre y cuando el rey sea privado del poder de hacer las leyes 
y se reconozca la voluntad del pueblo.23
También cabe destacar el pensamiento de Jean-Jacques Rousseau, que surgió contra las tesis 
naturalistas al sostener que “los filósofos que examinaron los fundamentos de la sociedad sintieron 
todos la necesidad de volver al estado de naturaleza, pero ninguno de ellos llegó hasta allá”.24
19. Asevera Hobbes, en especial: “Que un hombre concuerde, cuando otros también lo hacen, y en la medida en 
que tal considere necesario para la paz y defensa de sí mismo, renunciar a su derecho a todas las cosas, conten-
tándose, en relación a los otros hombres, con la misma libertad que a los otros hombres permite en relación a 
sí mismo”. HOBBES, Thomas. Leviatã. Tradução: João Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. São 
Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 79.
20. HOBBES, Thomas. Leviatã. Tradução: João Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. São Paulo: Abril 
Cultural, 1979, pp. 105/106.
21. G. GETTELL. Raymond. Historia de las ideas políticas. Vol. I. Traducción: Teodoro González García. 2ª ed. 
Barcelona: Labor, 1950, p. 366.
22. GRUPPI, Luciano. Tudo começou com Maquiavel. Tradução: Dario Canali. Porto Alegre: L & PM, 1980, p. 14.
23. G. GETTELL, Raymond. Historia de las ideas políticas. Vol. I. Traducción: Teodoro González García. 2ª ed. 
Barcelona: Labor, 1950, vol. I, p. 367.
24. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens. Vol. 
II. Tradução: Lourdes Santos Machado. São Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 52.
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Sostiene Rousseau que hay dos tipos de desigualdad en la especie humana: la natural o física 
y la moral o política.25
Aduce Rousseau que “el orden social, sin embargo, es un derecho sagrado que sirve de base a 
todos los otros. Dicho derecho, no obstante, no se origina de la naturaleza; se funda, por lo tanto, 
en convenciones”.26
De lo hasta aquí expuesto se desprende, para no extendernos con la indicación de otras teorías 
en torno del asunto, que en muchas de las doctrinas aquí presentadas hay una mezcla de funda-
mentos. De todos modos, pienso que, en la actualidad, por más que se crea en Dios, resulta difícil 
aceptar que el poder temporal deriva de la voluntad de Este. En verdad, creer, sinceramente, que el 
poder político deriva de la voluntad divina es una ingenuidad.
En efecto, el poder político es una creación del hombre para el hombre, de manera que la úni-
ca solución aceptable para su fundamentación solo puede estar en la voluntad humana.
Así las cosas, la doctrina contractualista es nítidamente superior a la doctrina teológica. Sin 
embargo, es un engaño pensar que todas las doctrinas contractualistas expresan un fundamento de-
mocrático. Hobbes, por ejemplo, es, tal como fue percibido supra, un teórico contractualista, pero 
su doctrina, con raíces naturalistas, tuvo como objetivo sostener el absolutismo y no la democracia. 
Por otro lado, el contractualismo no es la única doctrina que intentó fundamentar la democracia.
En la perspectiva contractualista-democrática, la justificación del poder está en la voluntad 
general, o sea, en el pueblo. No obstante, cabe preguntar qué es la voluntad general, o bien adoptar 
la indagación propuesta por Friedrich Müller que da título a uno de sus libros: ¿Quién es el pue-
blo?27 Ahí está, pues, la cuestión fundamental de la democracia, como sugiere el subtítulo del libro 
supra mencionado. Como advierte Georges Burdeau, “si es verdad que no hay democracia sin 
gobierno del pueblo por el pueblo, la cuestión importante está en saber lo que es preciso entender 
por pueblo y cómo gobierna”.28
Los conceptos de pueblo y de democracia son, por lo demás, vagos y pueden ser vistos y 
analizados desde diversas perspectivas. Aquí interesa la connotación jurídica, la cual, no obstante, 
no puede perder de vista los enfoques axiológico e histórico. Es decir, los significados jurídicos de 
pueblo y de democracia varían, dependiendo de la visión ideológica de quien los define y teniendo 
en cuenta determinadas circunstancias históricas. Por eso mismo, tales conceptos son apropiados 
sin la menor ceremonia por todas las ideologías, por todos los regímenes políticos. Y lo hacen 
mediante la defensa feroz de la postura adoptada con críticas contundentes a los adversarios, bus-
cando demostrar la ilegitimidad de los Estados que adoptan una postura diferente. Por eso mismo, 
25. Explica Rousseau que es la desigualdad “natural o física, por ser establecida por la naturaleza y que consiste en 
la diferencia de edades, de salud, de las fuerzas del cuerpo y de las cualidades del espíritu y del alma; la otra, que 
se puede llamar desigualdad moral o política, porque depende de una especie de convención y que es establecida 
o, por lo menos, autorizada por el consentimiento de los hombres. Esta consiste en los varios privilegios de los 
que gozan algunos en perjuicio de otros, como ser más ricos, más poderosos y homenajeados que los otros, o 
mismo por hacerse obedecer por ellos”. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos 
da desigualdade entre os homens. Vol. II. Tradução: Lourdes Santos Machado. São Paulo: Nova Cultural, 1997, 
p. 51.
26. ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Vol. I. Tradução: Lourdes Santos Machado. São Paulo: Nova 
Cultural, 1997, pp. 53/54.
27. MÜLLER, Friedrich. Quem é o povo? A questão fundamental da democracia. Tradução: Peter Nauman. 2a ed. 
São Paulo: Max Limonad, 2000.
28. BURDEAU, Georges. Traité de science politique. Tomo V. 2a ed. Paris: LGDJ, p. 571.
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no estamos de acuerdo con José Afonso da Silva cuando afirma que “democracia es concepto 
histórico”.29 Sin duda que el dato histórico es relevante, pero ese reduccionismo es inaceptable.
Cuando las constituciones de los Estados consagran expresamente la democracia30 y, como 
consecuencia, que “todo el poder emana del pueblo”,31 buscan la legitimación de aquellos que 
tienen el poder. Es justamente en este punto que se ponen los cuestionamientos supra presentados. 
Así, por ejemplo, todos los Estados que se proclaman democráticos reconocen formalmente que 
no todos pueden votar y, mucho menos, ser votados32. Además, queda sin explicación aceptable el 
problema de la minoría.33
A pesar de pregonar en algunas constituciones, que se afirman democráticas, que “todo el po-
der emana del pueblo”, el hecho es que en los Estados que adoptan el sistema presidencialista de 
gobierno, quienes ocupan los más altos cargos del ejecutivo (salvo, evidentemente, el presidente 
de la república), con amplias facultades (por ejemplo, los ministros o secretarios de Estado o el 
presidente del Banco Central), no son elegidos por el pueblo, sino nombrados por el presidente de 
la república, sin perjuicio que pueden ser dimitidos ad nutum;34 en muchos Estados, como Brasil, 
los jueces son investidos en el cargo, en líneas generales, por concurso público, como cualquier 
funcionario público, y ascienden a los órganos superiores mediante promoción por antigüedad y 
mérito.35
Entra en discusión, por otro lado, el abismo entre la forma jurídica y la realidad social. En 
efecto, por un lado, a pesar de que las constituciones que se dicen democráticas pregonan la igual-
29. AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 23a ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 125.
30. Por ejemplo, la Constitución brasileña, en el art. 1º, atribuye a la República Federativa del Brasil la calidad de 
“Estado Democrático de Derecho”.
31. Así, por ejemplo, el párrafo único del art. 1º de la Constitución brasileña.
32. La Constitución brasileña, por ejemplo, regula diversas restricciones a la calidad de elector, es decir, no pueden 
votar ni ser votados (§§ 1º y 2º, del art.14) y de condiciones de elegibilidad, esto es, pueden votar, pero no pue-
den ser votados (§§ 3° a 9º, del art. 14 y art. 95, § único, III).
33. El asunto fue muy bien percibido por Friedrich Müller, al advertir que no se permite que todos los ciudadanos 
voten, y no todos los electores votan efectivamente. El referido autor pone en duda el enunciado constitucional 
de atribuirse todo el poder al pueblo; al cuestionarse esto se sustenta sobre la realidad, toda vez que hay una 
impresión difundida de que las cosas no pasan así. Es decir, el constituyente se atribuye legitimidad, pero no 
se pronuncia respecto del hecho de que esa atribución no alcanza a la realidad o, como en el caso de la Ley 
Fundamental alemana, que no conoce ningún procedimiento de otorgamiento de la constitución, sobre el hecho 
de que ella tampoco puede alcanzarla. MÜLLER, Friedrich. Quem é o povo? A questão fundamental da demo-
cracia. Tradução: Peter Nauman. 2a ed. São Paulo: Max Limonad, 2000, pp. 49/50. En este contexto, la actual 
Constitución brasileña tuvo origen en la propuesta de enmienda constitucional “convocando a la Asamblea 
Nacional Constituyente”, presentada por el entonces Presidente de la República, José Sarney, elegido indirecta-
mente Vicepresidente, y que asumió el cargo de Presidente como consecuencia de la muerte de Tancredo Neves, 
elegido indirectamente, pero que falleció el día anterior al de su asunción. Dicha propuesta fue aprobada como 
Enmienda Constitucional nº 26 y promulgada el 27 de noviembre de 1985, por la cual, en verdad, fueron convo-
cados como constituyentes los miembros de la Cámara de los Diputados y del Senado Federal, elegidos en 1986, 
para reunirse el 1º de febrero de 1987. Por lo tanto, los “constituyentes” brasileños de 1988 no fueron elegidos 
legítimamente para la elaboración de la actual Constitución, como deseaba la mayoría de la población. De ahí 
que José Afonso da Silva observa que “al convocarse a los miembros de la Cámara de Diputados y del Senado 
Federal, en rigor, lo que se hizo fue convocar, no a una Asamblea Nacional Constituyente, sino a un Congreso 
Constituyente”. AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 23a ed. São Paulo: Malhei-
ros, 2004, cit., p. 89.
34. Verificar, por ejemplo, la Constitución brasileña, arts. 87 y 84, I.
35. Verificar Constitución brasileña, arts. 93, I y II, 94, 107, I y II, 115, párrafo único, II, 104, y 111-A, 119 y 120, § 
1º, 123 y 101.
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dad del voto de los que pueden votar,36 resulta fácil percibir que las cosas, en realidad, funcionan 
de manera bien diferente. Esa distorsión es más perceptible principalmente en las sociedades con 
mayor grado de desigualdad social, educativa y económica. En éstas prevalecen las maniobras 
de los que tienen el poder económico y de las comunicaciones (numéricamente inferior) sobre la 
masa popular pobre, cuando no indigente, analfabeta y desinformada (numéricamente superior), 
destruyendo a la clase media, normalmente dividida y sin mayores condiciones de ejercer influen-
cia en el juego político.37
Por otra parte, agravando el problema de la democracia y de la legitimación del poder, re-
sulta fácil percibir, principalmente en los países en desarrollo o subdesarrollados que practican 
el denominado capitalismo salvaje, la existencia de millones de seres humanos completamente 
marginalizados, verdaderos desheredados del mundo, parias sociales, desprovistos de las más ele-
mentales condiciones de una vida humana digna: no tienen empleo, casa, salud, educación y ni 
siquiera alimentación suficiente. Viven desprotegidos del Estado y de la sociedad. En realidad, no 
viven, vegetan, sobreviven de la buena voluntad de uno o de otro, al mendigar un pedazo de pan, 
en el campo o en las ciudades. Son los indigentes, excluidos, seres humanos tratados sin el menor 
respeto en una sociedad que formalmente dice tener “la dignidad de la persona humana” como uno 
de sus “fundamentos”.38
Norberto Bobbio admite que en una perspectiva histórica se pueda hablar de una democracia 
formal que no puede cumplir las promesas que traerían aparejado calificar el régimen como una 
democracia sustancial, o bien, al contrario, una democracia sustancial, pero cuyo poder no fuera 
obtenido democráticamente.39
No brindo apoyo a todo lo afirmado por Norberto Bobbio. No hay duda que la democracia 
efectiva debería ser al mismo tiempo formal y substancial; puede ser que un régimen así, hasta 
ahora, pertenezca al género de los “futuristas”. Sin embargo, no debe ser aceptado como demo-
crático un régimen que se sostiene solo en el papel y promueve la desigualdad social. Es que, en 
el fondo, un gobierno así, al expresar que se inspira en el principio del gobierno del pueblo, es 
una farsa democrática, en la medida en que la mayoría de la población es apartada del proceso 
de acceso al poder; tampoco puede admitirse como democrático a un gobierno que promueve la 
igualdad social, y, así, se inspira en el principio del gobierno para el pueblo, pero que no alcanza 
el poder por medio de la participación popular. Si así fuera, resultaría forzoso estar de acuerdo en 
que en ningún lugar de este planeta se practicó o se practica la verdadera democracia. Fuera de 
36. El principio del igual valor del voto está consagrado en la Constitución brasileña (art. 14).
37. Luciano Gruppi percibió el problema al sustentar que, en la sociedad medieval, el burgués no podía ser repre-
sentado en una asamblea, pero todos pueden ser elegidos para el Parlamento a partir del momento que se afirma 
el sufragio universal y la ley es igual para todos. A pesar de ser un progreso enorme el hecho de que el voto de 
Gianni Agnelli tenga peso, así como el de cualquier operario de FIAT, y que para ser elegido precise un número 
de votos que sería necesario para un empleado de sus fábricas, la realidad es que si un Agnelli dijera que quiere 
ser electo senador, él va a ser elegido de cualquier manera. GRUPPI, Luciano. Tudo começou com Maquiavel. 
Tradução: Dario Canali. Porto Alegre: L & PM, 1980, p. 34. Tal afirmación, sin perjuicio de que tiene que ser 
vista con algunas reservas y un cierto grado de relatividad, en gran medida, es conforme a la realidad.
38. Verificar, exactamente así, la Constitución brasileña (art. 1°, III).
39. Dice, pues, el referido autor que puede suceder históricamente una democracia formal que no pueda mantener 
las principales promesas contenidas en un programa de democracia sustancial, como también una democracia 
sustancial que se sustente y se desarrolle a través del ejercicio no democrático del poder. Aduce que cada uno 
se encuentra democrático y el adversario no democrático, y que el único punto sobre el cual uno y otro podrían 
concordar es que democracia perfecta lo es, al mismo tiempo, formal y sustancial, algo que, hasta ahora, perte-
nece al género de los futurísticos. BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da 
política. Tradução: Marco Aurélio Nogueira. 7a ed. São Paulo: Paz e Terra, 1999, pp. 157/158.
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eso, se tendría que adjetivar el concepto de democracia, en tanto que, lo que se tiene percibido en 
el mundo hasta ahora, es una democracia relativa.
No hay duda de que no puede ser aceptada la farsa de la democracia formal en una sociedad 
compuesta mayoritariamente por excluidos. Países así no pueden ser calificados como democrá-
ticos. 
De este modo, la falta de sintonía entre la forma y la sustancia, con la exclusión de la mayoría 
de las personas del proceso político, o “participación” excesivamente condescendiente, manipula-
da y corrupta en este proceso, deslegitima cualquier régimen que se declare democrático.40
En resumen, cabe sostener que solo puede calificarse a un gobierno de determinado Estado 
como democrático si existe confluencia entre la democracia formal y la democracia sustancial. 
Fuera de ello, se tiene, tal como fue resaltado supra, una democracia relativa o una tentativa de 
alcanzar la democracia sustancial, de manera que en este sentido, y solo en este sentido, se puede 
dar cierta dosis de razón a aquellos que definen la democracia como un proceso.
6. DEMOCRACIA Y PARTICIPACIÓN POLÍTICA
Uno de los aspectos más relevantes para evaluar el nivel de democracia vivida en un país 
determinado y la legitimidad del régimen es el real nivel de participación política del pueblo. La 
participación política es tan esencial a la democracia que se puede decir que tales conceptos están 
estrechamente relacionados. Así, resulta correcto decir que sin participación política no hay demo-
cracia. Evidentemente una vez más entra en discusión el problema del foso entre la constitución 
formal y la constitución real; y aquí con un problema de más, que es la falta de motivación de la 
comunidad para participar de un proceso político, pese a, en su caso, el permiso legal de la amplia 
participación y hasta de una razonable igualdad socio-económica.41
Una amplia participación política es un factor indispensable de legitimación y señal de alto 
nivel democrático, de manera que cuando hoy en día se habla de crisis de la democracia y de go-
bernabilidad lo que en verdad se percibe es una crisis de legitimidad. En resumen, el remedio para 
la crisis de gobernabilidad está en la ampliación de la participación política, lo que significa decir 
que, en la expresión de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “para preservar la democracia no es 
preciso nada más sino democracia”.42
Así las cosas, hay una relación directa entre democracia y participación política, es decir, 
cuanto mayor es la actuación del pueblo en el sentido de fiscalizar a los gobernantes y exigir 
providencias de estos continuamente, sin limitarse al momento del voto, más fuerte se revela la 
democracia.43
40. Como fue observado por Friedrich Müller, la exclusión deslegitima, esto es, la legitimidad solamente puede 
sobrevenir de la fundamentación en el pueblo real, que es invocado por el texto de la constitución. MÜLLER, 
Friedrich. Quem é o povo? A questão fundamental da democracia. Tradução: Peter Nauman. 2a ed. São Paulo: 
Max Limonad, 2000, cit., p. 105. Lo destacado es del autor.
41. Como fue resaltado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, las constituciones no hacen las naciones. Es decir, 
la previsión constitucional es una condición de participación, pero existe una condición previa, que es la moti-
vación. DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Diogo. Direito da participação política: legislativa, administra-
tiva, judicial – fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 20.
42. DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Diogo. Direito da participação política: legislativa, administrativa, ju-
dicial – fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 31.
43. Conforme lo advierte Agustín A. Gordillo, si se desea una democracia fuerte, un pueblo no abúlico ni desintere-
sado de la vida pública, que tome decisiones responsables no solo cuando vota, sino también cuando en el día a 
día con sus acciones afecta a la conducta pública, se aspira a que disminuyan, poco a poco, tanto las experiencias 
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La forma más amplia y, por esto mismo, ideal de participación política, es la denominada 
participación directa, pero esta experiencia es rigurosamente, incluso en el pasado, de dudosa 
existencia. Con la creación de los Estados nacionales y la complejidad de la vida moderna en las 
sociedades de masa, la participación directa se volvió impracticable. Se apeló, entonces, a la lla-
mada participación indirecta, ejercitada mediante representación temporal por elección. 
Es indudable que, por lo menos la elección de legisladores y administradores (la elección de 
jueces han sido la excepción), es un elemento esencial a la democracia, pero no suficiente, prin-
cipalmente en las sociedades compuestas mayoritariamente por personas excluidas del proceso 
político, en que las elecciones, considerando la situación de la mayoría de la población, no pasan 
de formalidad. De cualquier modo, mismo en las sociedades con razonable nivel de idénticas 
condiciones económicas y sociales, la elección no es elemento suficiente para caracterizar un país 
como democrático. También resulta indispensable que la población participe, efectivamente, en las 
decisiones y en los mecanismos de control de la actividad de los elegidos.44
Siendo cierto que la participación política en un verdadero régimen democrático no se puede 
limitar a la participación indirecta (provisión de los cargos políticos mediante elección), es indis-
pensable la institución de mecanismos jurídicos de participación semidirecta, sin perjuicio de la 
búsqueda de una efectiva participación popular.
El problema cultural de la falta de participación popular en la política es un peligro para la de-
mocracia, en la medida que permite que el poder político sea ocupado por personas no preparadas, 
demagogas y corruptas.45
El derecho a la participación política semidirecta (ejercicio del poder) puede y debe tener 
lugar en los tres poderes, principalmente en el poder legislativo. Son, por ejemplo, tipos de par-
ticipación en la decisión legislativa y en la decisión administrativa, el plebiscito, el referendo, la 
iniciativa popular y la opción popular.46
Es un tipo de participación política semidirecta en la decisión legislativa el veto popular. 
Es un tipo de participación semidirecta en la decisión administrativa la participación en órga-
nos colegiados administrativos.47
populares como las subversivas y militares, de modo que se puede comenzar a crear canales reales de partici-
pación de la comunidad en la toma de decisiones diarias. GORDILLO, Agustín A. Ideas sobre participación en 
América Latina. Revista de Direito Público. São Paulo: Revista dos Tribunais, janeiro/junho, ns. 57/58, 1981, p. 
38.
44. Conforme fue acentuado enfáticamente por Paulo Bonavides, el ciudadano, en este sistema, es, por lo tanto, el 
pueblo, la soberanía, la nación, el gobierno; instancia que ha de romper la secuencia histórica en la evolución del 
régimen representativo, promoviendo la caída de los modelos anteriores y preparando el pasaje de una demo-
cracia directa, de naturaleza legítimamente soberana y popular. BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da 
democracia participativa. Por um direito constitucional de luta e resistência. Por uma nova hermenêutica. Por 
uma repolitização da legitimidade. São Paulo: Malheiros, 2001, pp. 34/35.
45. Como fue percibido por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, el precio de la inercia política es entregar los go-
biernos de las naciones a los demagogos y aventureros, es disminuir la vigilancia política al punto de estimular 
los abusos y desobediencias y no preparar a las futuras generaciones para la democracia. DE FIGUEIREDO 
MOREIRA NETO, Diogo. Direito da participação política: legislativa, administrativa, judicial – fundamentos 
e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 39.
46. La Constitución brasileña prevé el plebiscito, el referendo y la iniciativa popular (arts. 14, I a III – estos dispo-
sitivos están reglamentados por la Ley nº 9.709, del 18/11/98 –, 27, § 4°, 29, XIII, 49, XV y 61, § 2°).
47. En Brasil, ver, por ejemplo, los siguientes casos de participación popular en órganos colegiados administrativos: 
Consejo de la República (Constitución federal, art. 89, VII); participación de abogados en las comisiones de 
concurso público para jueces de carrera (Constitución federal, art. 93, I).
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Puede haber, por otro lado, participación popular en los órganos jurisdiccionales.48
La decisión judicial cuenta siempre con la participación popular. En efecto, en el proceso 
jurisdiccional se observa que las partes en conflicto inevitablemente participan de todo el proceso 
de producción de la norma jurídica individualizada que solucionará el caso concreto (sentencia). 
En este sentido, la iniciativa del proceso corresponde siempre a la parte o interesado (principio de 
la iniciativa de la demanda). Por otro lado, al demandado se le garantiza el derecho de defensa. Y 
a ambas partes se les garantiza: la amplia defensa de sus derechos; la producción de las pruebas 
necesarias para la demostración de los hechos alegados obtenidas por medios lícitos; la publicidad, 
como regla, de los actos procesales; la fundamentación de las decisiones de los jueces; los recur-
sos. Esta amplia participación de las partes en el proceso jurisdiccional, con la exigencia, como 
mecanismos de control, de los principios de publicidad, de la fundamentación de las decisiones y 
del doble grado de jurisdicción, legitima al poder judicial, atenuando el hecho de que sus miem-
bros no son nombrados por elección popular.49
En verdad, el derecho a la información (publicidad) y el derecho a la explicación de la deci-
sión (fundamentación o motivación) son mecanismos jurídicos indicativos de un Estado democrá-
tico de derecho, pero no llegan a ser tipos de participación política. Ellos solo son instrumentos 
para una participación política formal (impugnaciones, recursos, recall, etc.) o informal (crítica o 
presión de la comunidad, buscando influir en otras decisiones) de control. El ciudadano a quien 
solo se le da conocimiento de la decisión y de sus motivos no participa de ella; pero es forzoso 
admitir que sin esos instrumentos no sería posible participar de manera satisfactoria de otras deci-
siones, ahora en el plano del control o de la contención del poder.50
La participación política en el control del poder y, si fuera el caso, en la destitución de quienes 
detentan el poder, también significa participación en la decisión, pero de una nueva decisión, que 
se contrapone o no a una decisión anterior.
Un ejemplo de control amplio, es el recall, que consiste en el derecho garantizado a los ciuda-
danos de revocar mandatos, en curso, de representantes por ellos mismos elegidos.51
48. Son ejemplos, en Brasil, de participación popular en los órganos jurisdiccionales: el juicio por jurados, com-
petente para juzgar a los acusados de delitos dolosos contra la vida (Constitución federal, art. 5°, XXXVIII), 
presidido por un juez letrado, pero compuesto de siete ciudadanos comunes más, luego del sorteo entre otros 
veinticinco (Código Procesal Penal, art. 447); las juntas electorales, presididas por un juez letrado y dos o cuatro 
ciudadanos comunes más (Código Electoral, art. 36); participación de jueces legos en los juzgados especiales 
federales y estaduales con función de conciliación (Constitución federal, art. 98, I).
49. Por excepción, la Constitución brasileña prevé que “la Unión, en el Distrito Federal y en los Territorios, y los 
Estados crearán justicia de paz, remunerada, compuesta de ciudadanos elegidos por voto directo, universal y 
secreto, con mandato de cuatro años y competencia para, conforme a la ley, celebrar matrimonios, verificar, de 
oficio o en virtud de impugnación presentada, el proceso de habilitación y ejercer atribuciones conciliatorias, sin 
carácter jurisdiccional, además de otras previstas en la legislación” (art. 98, II).
50. En tal sentido, en cierta medida, pondera Diogo de Figueiredo Moreira Neto que “informar al administrado es el 
grado más reducido de participación que se puede ejercer; es lo mínimo que todo Estado de derecho debe garan-
tizar, ya sea por la publicidad de sus actos o por la orientación revelada al administrado, ya sea por la publicidad 
de los debates y de las razones de decidir”. DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, Diogo. Direito da partici-
pação política: legislativa, administrativa, judicial – fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. 
Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 88.
51. Aunque el recall esté relacionado con la función legislativa, informa Diogo de Figueiredo Moreira Neto que en 
el Estado de Colorado el recall puede recaer sobre el magistrado (recall judicial). Direito da participação políti-
ca: legislativa, administrativa, judicial – fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro: 
Renovar, 1992, p. 119. El referido escritor defiende, con mucha propiedad y sólidos argumentos, la extensión 
del recall a los cargos ejecutivos, como una fase alternativa al impeachment. Agrega el mencionado autor que 
es necesario que los legisladores constituyentes no se inquieten demasiado con la estabilidad de los gobiernos, 
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El control del poder podrá suceder por medio de instrumentos jurídicos internos (control 
interno), pero en los Estados que aplican la doctrina de Montesquieu se opera el control externo 
(control de un poder por otro poder), sin carga de legitimidad cuando no se permite la participación 
popular.
Como consecuencia, conforme a lo supra demostrado, el poder judicial tiene atribución cons-
titucional para controlar actos de los otros poderes siempre que haya amenaza o lesión de derechos. 
Sin embargo, de acuerdo a lo observado, este control solo puede ser ejercido mediante provoca-
ción de los legitimados y por medio del debido proceso. Y como en la mayoría de las situaciones 
jurídicas esta legitimación es del propio pueblo, el control que el poder judicial ejerce sobre los 
demás poderes cuenta casi siempre con participación popular, tanto en los casos en que están en 
juego intereses individuales, como en los casos en que están en juego intereses colectivos en todas 
sus dimensiones (individuales homogéneos, colectivos en sentido estricto y difusos). Con otras 
palabras, el ciudadano, por sí mismo o por medio de entidades asociativas, podrá participar en la 
decisión judicial para, así, participar en los actos administrativos y legislativos con el objetivo de 
controlarlos.52
Como visto, es amplio el derecho de participación política, sin limitarse a la elección de 
representantes. A pesar de la complejidad de la vida moderna, ese derecho puede y debe ser am-
pliado a una participación semidirecta o incluso directa del ciudadano. De este modo, es correcto 
decir que la ampliación de tales derechos y la efectiva participación popular determinan el nivel 
de legitimidad del poder en determinada sociedad, en la medida en que dicha participación puede 
pues la verdadera estabilidad es la que resulta de la legitimidad. Direito da participação política: legislativa, 
administrativa, judicial – fundamentos e técnicas constitucionais da democracia. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, 
p. 97. Realmente, no se configura legítima la revocación o anulación de mandato popular por los parlamentarios. 
El recall no está previsto en el sistema jurídico brasileño. La pérdida del mandato de los diputados y senadores es 
decisión de competencia, respectivamente, de la Cámara de Diputados y del Senado Federal – Plenario o Mesa 
de cada Casa, según el caso – (Constitución federal, art. 55, §§ 1° y 2°); no existe, mucho menos, la extensión 
del recall a los jefes del Poder Ejecutivo, habiendo previsión del impeachment del Presidente de la República 
en caso de práctica de infracciones político-administrativas (crimen de responsabilidad), atribuyéndose com-
petencia a la Cámara de Diputados, para instaurar el proceso, exigiéndose, para ello, quórum de dos tercios con 
automática suspensión de las funciones, y al Senado Federal, bajo la presidencia del Presidente del Supremo 
Tribunal Federal, para procesar y juzgar (Constitución federal, arts. 51, I, 85, 86 e §§ y 52, I, y párrafo único), 
aplicándose dichas normas, en lo que corresponda, a los Gobernadores de los Estados e Intendentes de los Muni-
cipios. Pensamos que es inaceptable que el pueblo sea llamado a elegir y no sea llamado a destituir. Un sistema 
así podrá generar crisis de gobernabilidad porque afecta la legitimidad, en la medida en que un parlamentario 
o gobernante legítimamente elegido puede ser apartado del cargo por conveniencia de ocasional y casuística 
mayoría parlamentaria y la decisión no encuentre apoyo de la población.
52. Ejemplo de participación popular de control del poder legislativo por vía jurisdiccional en el derecho brasileño 
es la acción directa de inconstitucionalidad de ley o acto normativo federal o estadual, por acción o por omisión, 
entablada por un sindicato o entidad de clase de ámbito nacional ante el Supremo Tribunal Federal (Constitución 
federal, arts. 102, I, a, 103, IX y § 2°). Son ejemplos de participación popular de control del poder ejecutivo por 
vía jurisdiccional: amparo colectivo – se utiliza en ese trabajo la palabra “amparo” como sinónimo del “mandado 
de segurança” del derecho brasileño – impetrado por organización sindical, entidad de clase o asociación legal-
mente constituida y en funcionamiento, hace por lo menos un año, en defensa de los intereses de sus miembros o 
asociados (Constitución federal, art. 5°, LXX, b); acción popular propuesta por cualquier ciudadano que preten-
da anular acto lesivo al patrimonio público o entidad de que el Estado participe, a la moralidad administrativa, al 
medio ambiente y al patrimonio histórico y cultural (Constitución federal, art. 5°, LXXIII); acción civil pública 
para cuestionar estos mismos actos, además de otros, entablada por asociación legalmente constituida, hace por 
lo menos un año, y que incluya en sus estatutos, en sus finalidades, la defensa de los derechos que se proponen 
defender (Ley n.° 7.347, del 24 de julio de 1985, arts. 1° y 5°); legitimidad de los indios, sus comunidades o 
asociaciones para iniciar juicio en defensa de sus derechos o intereses (Constitución federal, art. 232).
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y debe condicionar una conformación de los intereses de los agentes políticos a los intereses de la 
propia sociedad.53
7. ESTADO Y DEMOCRACIA
Apartándonos de los aspectos histórico, filosófico y sociológico, y restringiendo el problema 
del Estado al aspecto jurídico, se entiende, sin embargo, como quedó claro de lo expuesto en los 
ítems anteriores, que para ese análisis es imposible dejar de relacionar Estado, derecho y sociedad.
Se observa que el Estado se presenta también como un orden jurídico, de manera que el poder 
del Estado, inevitablemente ejercido por personas humanas, es una relación jurídica entre gober-
nantes (Estado) y gobernados (sociedad civil). Sin embargo, esto no significa adhesión al monismo 
de Hans Kelsen (Estado/derecho como una realidad sola), para quien el dualismo Estado y derecho 
como cosas distintas es fruto de la doctrina tradicional con función ideológica.54
Por otro lado, es falso el discurso neutral sustentado por Kelsen, en la medida en que su teoría 
también está cargada de ideología. No procede, al menos por entero, la crítica de Kelsen a las dico-
tomías Estado/derecho y Estado de hecho/Estado de derecho, toda vez que es posible justificar la 
afirmación de que hay Estado sin derecho (aquel en que el poder es ejercido exclusivamente por la 
fuerza). Bajo otro ángulo, es lícito concluir que el monismo positivista de Kelsen busca justificar 
todo y cualquier tipo de Estado, es decir, desde el más democrático hasta el más totalitario.55
La realidad es que el derecho puesto por determinado Estado puede ser eficaz, porque fue 
impuesto por la fuerza, pero si los gobernantes de este Estado obtuvieron el poder sin participación 
popular y el derecho creado por este Estado no cumplió con el principio democrático, se podrá 
decir que hay Estado, que hay derecho, pero por otro lado, es correcto decir, igualmente que no hay 
legitimidad ni hay democracia.56
53. Como fue observado por Jürgen Habermas, en la visión republicana, la formación política de la opinión y de la 
voluntad de las personas privadas constituye el médium, a través del cual la sociedad se constituye como un todo 
estructurado políticamente. La sociedad es por sí misma sociedad política, pues, en la práctica de autodetermina-
ción política de los sujetos privados, la comunidad como que toma consciencia de sí misma, produciendo efectos 
sobre sí misma, a través de la voluntad colectiva de los sujetos privados. Eso hace que la democracia sea sinónimo 
de auto-organización política de la sociedad. HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e vali-
dade. Tradução: Flávio Beno Siebeneichler. Vol. II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, pp. 19/20.
54. En este punto, resalta Kelsen que como organización política el Estado es un orden jurídico. Sin embargo, no hay 
coherencia de dicho autor en este punto, toda vez que para él, por otro lado, no todo orden jurídico es un Estado 
(sociedad primitiva antes del estado y orden jurídico internacional). Para ser un Estado, el orden jurídico nece-
sita tener el carácter de una organización en el sentido estricto de la palabra, es decir, tiene que instituir órganos 
funcionando según el principio de división del trabajo para creación y aplicación de las normas que la forman; 
tiene que presentar un cierto grado de centralización. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Vol. II. Tradução: 
João Baptista Machado. 2a ed. Coimbra: Arménio Amado, 1962, pp.172/175.
55. Como fue percibido por A. L. Machado Neto, la teoría pura, bajo pena de ser anacrónica, debía reconocer la exis-
tencia de órdenes jurídicas de contenido político diverso del contenido liberal o social-democrático que exhibía 
en los pueblos europeos occidentales. Debería constituirse en una teoría del derecho que tuviese condiciones 
conceptuales para reconocer la existencia, al lado del derecho democrático-liberal, de un derecho soviético, de 
un derecho fascista, de un derecho nazista. MACHADO NETO, A. L. Teoria da ciência jurídica. São Paulo: 
Saraiva, 1975, p. 135.
56. Conforme fue afirmado por el propio Hans Kelsen, una revolución en el sentido amplio de la palabra, compren-
diendo también el golpe de Estado, es toda modificación ilegítima de la constitución, o su sustitución por otra, no 
operadas según las determinaciones de la misma constitución. Pero ésta será interpretada como un proceso produc-
tor de Derecho nuevo, en caso contrario sus agentes serán acusados de delito de alta traición. El principio que aquí 
surge en aplicación es el de la efectividad, que limita el principio de legitimidad. KELSEN, Hans. Teoria pura do 
direito. Vol. II. Tradução: João Baptista Machado. 2a ed. Coimbra: Arménio Amado, 1962, pp. 37/38.
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Se observa, pues, que Estado, derecho y democracia son conceptos que no se identifican, de 
manera que es posible hablar de Estado de derecho, en el sentido pretendido por Kelsen, esto es, 
que es suficiente que exista un Estado que crea norma jurídica y que se impone por la fuerza, pero 
no de Estado democrático de derecho, en la medida en que es posible que exista un Estado actuan-
do mediante efectivo orden jurídico, pero sin el mínimo de democracia.
8. ESTADO DEMOCRÁTICO DE DERECHO
Estado democrático de derecho es aquel en que el poder de los gobernantes se obtiene por 
medio del pueblo y cuyo derecho es creado igualmente con participación popular. El Estado es 
democrático porque el poder de los gobernantes fue obtenido con legitimidad, o sea, mediante 
participación popular; y es de derecho porque se orienta de conformidad con normas jurídicas que 
crea, en lo que se refiere a la obtención del poder y a las relaciones entre gobernantes y gobernados 
(ejercicio legítimo del poder).57 Pero en la línea de lo que se expuso supra, el verdadero Estado 
democrático es aquel en que se verifica la existencia de una verdadera democracia desde el punto 
de vista sustancial, o sea, aquella en que no se vislumbran en la sociedad profundas desigualdades 
económicas y sociales (gran parte de la población constituida de pobres e indigentes excluidos), 
no siendo, pues, suficiente una democracia formal.58
57. La Constitución brasileña dispone que “la República Federativa del Brasil se constituye en Estado Democrático 
de Derecho” (art. 1º). En especial, como fue observado por Miguel Reale, de la lectura de los Anales de la Cons-
tituyente se infiere que no fue juzgado suficiente decir que solamente es legítimo el Estado constituido de con-
formidad con el Derecho y actuante de acuerdo a este, por cuanto se quiere dejar bien claro que el Estado debe 
tener origen y finalidad de acuerdo con el Derecho manifestado libre y originariamente por el propio pueblo, 
excluido el supuesto de adhesión a una constitución creada por una autoridad cualquiera, civil o militar, por más 
que ella consagre los principios democráticos. REALE, Miguel. O estado democrático de direito e o conflito das 
ideologias. 2a ed. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 2.
58. En la línea de lo expuesto supra, de cierto modo, asevera Miguel Reale que el adjetivo “democrático” puede 
también indicar el propósito de pasar de un Estado de Derecho, meramente formal, a un Estado de Derecho y 
de Justicia Social, instaurado concretamente con base en los valores que fundaron la comunidad. “Estado De-
mocrático de Derecho”, en esa línea de pensamiento, equivaldría, en último análisis, a “Estado de Derecho y de 
Justicia Social”. REALE, Miguel. O estado democrático de direito e o conflito das ideologias. 2a ed. São Paulo: 
Saraiva, 1999, p. 2.
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CAPÍTULO II
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES 
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL 
DEMOCRÁTICO
1. PRINCIPIOS JURÍDICOS. VISIÓN GENERAL
Determinados valores jurídicos superiores, consagrados imperativamente por la sociedad, no 
exigen disposición legal explícita. Si ganan aceptación expresa del legislador, mucho mejor. Sin 
embargo, si no están legalmente expresos, pero son aplicados por la sociedad no pierden, eviden-
temente, el carácter normativo superior.1
Eros Roberto Grau afirma que los principios jurídicos, explícitos o implícitos, son normas 
jurídicas positivas, rechazando, así, la caracterización de los mismos como Derecho natural.2
Hans Kelsen reconoce que el sentido subjetivo del hecho que constituye la costumbre es un 
deber-ser, el sentido con el que debemos manejarnos, de acuerdo con el mismo. Sin embargo, 
manteniéndose firme en su afán claramente positivista, resalta el mencionado autor que el sentido 
subjetivo del hecho consuetudinario solo puede ser pensado como norma jurídica objetivamen-
te válida si este hecho así calificado se introduce en la constitución como productor de normas 
jurídicas.3 Y, a propósito de los principios jurídicos, niega la naturaleza jurídica de los mismos, 
porque el hecho de ser calificados como principios de derecho, no significa que sean jurídicos o 
jurídicamente obligatorios.4
Ahora bien, la costumbre es reconocida e innegablemente una fuente de derecho. Asimismo, 
es la más auténtica de las fuentes del derecho, toda vez que emana de la propia comunidad y no 
de las instancias institucionalizadas, las cuales, muchas veces, producen normas sin la menor 
eficacia, exactamente porque están completamente fuera de la realidad social. La costumbre y los 
principios jurídicos son aceptados por la comunidad para valer como normas jurídicas y no solo 
para servir de inspiración al legislador. La eficacia de dichas fuentes, muchas veces, es tan fuerte 
que prescinden de una norma legislada que las corrobore, o la comunidad las cumple de manera 
tan reiterada que no hay necesidad de ocurrir judicialmente por no haber conflicto. Y si hubiera ne-
cesidad de ocurrir judicialmente, la costumbre y los principios se invocan como normas jurídicas. 
Si los órganos del Estado (administrativos o jurisdiccionales) los aplicaron en un caso concreto, 
solo podrían hacerlo como fuente normativa. Los poderes de los agentes del Estado no son abso-
1. Luis Legaz y Lacambra sostiene, según nuestro punto de vista, con cierta exageración, que los principios ge-
nerales del Derecho son de validez universal y absoluta, caracterizándolos como de Derecho natural. LEGAZ 
Y LACAMBRA, Luis. Introducción a la ciencia del derecho. Barcelona: Bosch, 1943, p. 401; Filosofía del 
derecho. 3ª ed. Barcelona: Bosch, 1972, p. 606.
2. GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. 2a ed. São Paulo: Malhei-
ros, 2003, pp. 44/45.
3. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Vol. II. Tradução: João Baptista Machado. 2a ed. Coimbra: Arménio 
Amado, 1962, p. 71.
4. KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradução: José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fa-
bris, 1986, p. 148/149.
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lutos. Nadie lo puede todo. Ninguna autoridad del Estado puede imponer a alguien determinada 
conducta con base en una norma no legislada que la comunidad acepta como norma moral, pero 
rechaza la calidad de norma jurídica. Así, por ejemplo, si un millonario al pasar por la calle niega 
una limosna a alguien que pide, y este interpone demanda judicial a tal efecto, ningún juez haría lu-
gar a dicho pedido. La repugnancia a la conducta del millonario, que negó limosna al indigente, no 
pasa del plano de la moral. Veamos otro ejemplo: en un país de inflación alta y acelerada, en caso 
de deuda con plazo razonablemente largo, debe ser consensuado en la comunidad que el acreedor 
tiene derecho a la recomposición del valor real de la moneda según métodos razonables y no solo 
a recibir el valor monetario nominal, con fundamento, tan solo, en el principio (jurídico) de enri-
quecimiento sin causa. Quiere decir, aun cuando no haya norma legislada confiriendo ese derecho 
al acreedor, resulta forzoso que el principio en cuestión debe ser aplicado. Si ese caso es llevado a 
proceso judicial y el juez aplica el principio de enriquecimiento sin causa a favor del acreedor, no 
es exacto decir que ese principio simplemente influyó en el juzgador; o sea, al aplicar el principio 
jurídico en trato, obligando al deudor a pagar al acreedor de conformidad con el valor real de la 
moneda, el magistrado reconoció la conducta ilícita del demandado con relación al demandante, 
con fundamento en una norma (principio) integrante del ordenamiento jurídico. 
Afirma Arnaldo Vasconcelos que los principios generales del derecho, a pesar de ser parte del 
derecho positivo, tienen fuerza vinculante, pero no son normas jurídicas.5
En igual sentido, destaca Josef Esser que todos los principios jurídicos son elementos del 
derecho positivo que gozan de protección procesal, o sea, son derecho positivo pero no, normas.6
En realidad, los principios jurídicos tienen connotación obligatoria porque son normas jurí-
dicas positivas, y no normas de derecho natural, mucho menos normas morales, de modo que es 
posible buscar protección judicial con fundamento en ellos. Sin embargo, eso no implica decir 
que los principios jurídicos no pueden encontrar fundamento en la moral, hasta porque la norma 
jurídica legislada también puede encontrar ese mimo fundamento, como por ejemplo el dispositivo 
legal que prescribe como delito, con pena de prisión, la conducta “matar a alguien”. 
Si los principios jurídicos están expresos en determinada ley, porque a pesar de ser acatados 
por la comunidad, fueran admitidos por el legislador, son normas jurídicas del tipo ley, sin perder 
la calidad de principios; si los principios jurídicos, aunque implícitos, son acatados por la comuni-
dad, no pierden la calidad de normas jurídicas. Como es notado por Jorge W. Peyrano, desconocer 
la normatividad de los principios procesales es lo mismo que negar obligatoriedad a su aplicación.7
Los principios jurídicos son normas jurídicas porque están integrados al ordenamiento jurídi-
co como valores jurídicos superiores y, por eso mismo, generales. Como fue percibido por Robert 
Alexy, tanto las reglas como los principios son normas porque ambos dicen lo que debe ser, pueden 
ser formulados con la ayuda de las expresiones deónticas básicas del mandato (el permiso y la 
prohibición), a pesar del mayor grado de generalidad de estos con relación a aquellas.8
Como quien da por terminada la discusión y a propósito de los principios de envergadura 
constitucional, afirma Paulo Bonavides que “la teoría de los principios, después de acallados los 
5. VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria geral do direito. Teoria da norma jurídica. 3a ed. Rio de Janeiro: Malheiros, 
1978, pp. 206 e 210.
6. ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboración jurisprudencial del derecho privado. Traducción: Eduardo 
Valentí Fiol. Barcelona: Bosch, 1961, pp. 169/171.
7. PEYRANO, Jorge W. El processo civil. Principios e fundamentos. Buenos Aires: Astrea, 1978, p. 41.
8. ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. 1a ed. Traducción: Ernesto Garzón Valdés. Madrid: 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2002, p. 83
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debates acerca de la normatividad que les resulta inherente, se convirtió en el corazón de las Cons-
tituciones”.9
Es preciso observar que la posición de Hans Kelsen es distinta de la postura de Legaz y La-
cambra, Arnaldo Vasconcelos y Josef Esser, sobre todo en la conclusión. Ello, puesto que aquel 
defiende la tesis de la no obligatoriedad de los principios jurídicos, en tanto que estos sostienen 
que los principios jurídicos tienen fuerza obligatoria. Como fue percibido supra, mi punto de vista, 
en particular, se alinea con los últimos.
Cuando los principios jurídicos están expresos en la propia ley no tenemos, en particular, 
problemas para resolver. Los problemas se presentan cuando los principios están implícitos. Cabe 
reafirmar que los principios, aun cuando sean implícitos, son normas jurídicas tanto como la ley, la 
costumbre, la jurisprudencia, y tienen, además, la función de inspirar al legislador.10
La afirmación de que los principios jurídicos, aun cuando no expresos por el legislador, no 
son meros ideales ideológicos o programáticos, sino normas jurídicas concretas, gana entidad 
cuando son más abarcadores y fundamentales para toda la sociedad, por ejemplo el principio del 
Estado democrático de derecho.11
Por otro lado, los principios jurídicos tienen, innegablemente, función interpretadora, o sea, 
no resulta raro que determinado caso se resuelva buscando en ellos la solución más justa. Sin 
embargo, los principios jurídicos también exigen interpretación, por la sensata razón de que son 
normas jurídicas.12
Obviamente que cuando se dice que un principio jurídico es fuente formal del derecho, no se 
está haciendo un paralelo entre la forma de creación del principio y la forma de creación de la ley, 
del mismo modo que no se puede comparar la forma de creación de la costumbre con la forma de 
creación de la ley. 
Por otro lado, existe algún punto de contacto entre principio y costumbre como fuentes for-
males del derecho. Es posible afirmar, así, que la fuente formal de creación de la ley es institucio-
nalizada, mientras que la fuente formal de creación de la costumbre y de los principios jurídicos 
es difusa. Si los principios jurídicos, aunque no expresos en norma legal, porque están integrados 
en el ordenamiento jurídico, son obligatorios – de ahí por qué son calificados como jurídicos –, y 
teniendo en cuenta que el Derecho es objeto cultural (creación del hombre para el hombre, y no 
creación de la naturaleza, mucho menos creación divina o algo que esté en el plano de los obje-
tos ideales), solo pueden ser creados por el pueblo de determinada sociedad. Ahí está el punto en 
común entre principios jurídicos y costumbre. Es posible decir que los principios jurídicos son 
costumbres superiores generales o expresión consensual de valores jurídicos generales y superio-
res de una determinada sociedad y consagrados por esta, independientemente de la voluntad del 
legislador.13
9. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8a ed. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 253.
10. Ver ALVES DE SOUZA, Wilson. Princípios do direito processual do trabalho: o princípio da adequação e suas 
variantes. Revista LTr. São Paulo: Ano 50, fevereiro, 1986, p. 50/2/168.
11. Como advierten J. J. Gomes Canotilho y Vital Moreira, “el principio democrático es un principio jurídico norma-
tivo y no un simple modelo o teoría abstracta”. GOMES CANOTILHO, J. J.; MOREIRA, Vital. Fundamentos 
da constituição. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 77.
12. En esa perspectiva, ALVES DE SOUZA, Wilson. Princípios do direito processual do trabalho: o princípio da 
adequação e suas variantes. Revista LTr. São Paulo: Ano 50, fevereiro, 1986, p. 50/2/168.
13. En este sentido, Norberto Bobbio deja en claro que los principios jurídicos son normas, tanto en virtud de la con-
notación general, como por la función de regular un caso. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. 
7a ed. Tradução: Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brasília: Universidade de Brasília, 1996, pp. 158/159. 
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2. PRINCIPIO DEL ESTADO DEMOCRÁTICO DE DERECHO, PRINCIPIO DEMO-
CRÁTICO Y PRINCIPIO DEL ESTADO DE DERECHO
Un cuestionamiento que aquí se introduce, es si se puede hablar de un macro principio del 
Estado democrático de derecho, siendo derivados de este el principio democrático y el principio 
del Estado de derecho, cada uno con sus subprincipios, o si tenemos dos grandes principios (el 
principio democrático y el principio del Estado de derecho), naturalmente interconectados, con sus 
subprincipios. Resulta apropiado hablar de un principio del Estado democrático de derecho. De 
todos modos, si se estableciera una separación entre dichos principios (democrático y del Estado 
de derecho), la interconexión entre ellos es tan profunda que no se puede hablar de Estado demo-
crático que no se estructure conforme al derecho. La situación inversa es más compleja solo para 
los que siguen la teoría de Kelsen, según la cual el más autoritario de los Estados es de derecho. 
Para quien sostiene lo contrario no hay problema, toda vez que no hay Estado de derecho fuera de 
la democracia.14
La idea de Estado democrático de derecho, en la línea del raciocinio hasta aquí expuesto, es 
indicadora de que no basta que el Estado se sostenga solo en la ley (Estado legal), incluso cum-
pliéndola, sino que también hace falta que se estructure y consagren los derechos fundamentales 
a partir de la constitución como norma superior, que sea respetada por todos, incluso y principal-
mente por el propio Estado.15 Pero no es solo eso, es necesaria la implementación de la democracia 
sustancial como un verdadero principio, porque es eso lo que interesa.16
De este modo, la democracia sustancial es la aplicación efectiva del principio democrático por 
un determinado sistema democrático (procedimiento para la realización de tal principio).17
En efecto, es importante reiterar que el principio del Estado democrático de derecho presupo-
ne un Estado en que la obtención y el ejercicio del poder sucede por las vías de legitimación po-
Dicha tesis es apoyada por Eduardo García Máynez, que, tanto como Bobbio, contesta la tesis negativista de 
Emílio Betti, y sostiene que si los principios jurídicos no fueran normas serían totalmente ineficaces. GARCÍA 
MAYNEZ, Eduardo. Filosofía del derecho. 11ª ed. México: Porrúa, 1999, pp. 312/313.
14. J. J. Gomes Canotilho y Vital Moreira admiten hablar de un principio del Estado de derecho y de un principio 
democrático, teniendo en cuenta la Constitución portuguesa, pero advierten que existe una íntima y expresa co-
nexión constitucional entre esos dos principios, o sea, el Estado de derecho solo lo es verdaderamente en cuanto 
democráticamente legitimado por su formación y por su contenido; el Estado democrático solo lo es genuina-
mente en cuanto su organización y funcionamiento se asientan en el derecho y no en la prepotencia. GOMES 
CANOTILHO, J. J.; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituição. Coimbra: Coimbra, 1991, p. 85. Es válido 
resaltar que cuanto fue dicho con relación a la Constitución portuguesa, vale con relación a la Constitución bra-
sileña, que en el art. 1º dispone que “la República Federativa del Brasil se constituye en Estado Democrático de 
Derecho”.
15. La Constitución brasileña está estructurada de modo de prever, en el Título II, los “derechos y garantías funda-
mentales”, subdividido en cinco capítulos, a saber: “derechos y deberes individuales y colectivos” (Capítulo I), 
“derechos sociales” (Capítulo II), “nacionalidad” (Capítulo III), “derechos políticos” (Capítulo IV) y “partidos 
políticos” (Capítulo V).
16. Como fue observado por Geisa de Assis Rodrigues, el Estado democrático de Derecho es al mismo tiempo un 
principio constitucional y el propio orden que resulta de la aplicación de ese principio, porque ya hace mucho 
fue superada la doctrina que consideraba a los principios constitucionales como normas tan solo programáticas, 
que solamente contenían metas sin ningún tipo de eficacia normativa. DE ASSIS RODRIGUES, Geisa. Ação 
civil pública e termo de ajustamento de conduta. Teoria e prática. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 21.
17. Como fue resaltado por Paulo Napoleão Nogueira da Silva, para que el principio democrático sea plenamente 
actuante, es necesario construir constitucional y legalmente un sistema (procedimiento) que garantice jurídica-
mente su aplicación, de manera que solo así se estará ante una democracia, que es resultado de la suma entre lo 
sustancial (el principio) y lo procedimental (el sistema). NOGUEIRA DA SILVA, Paulo Napoleão. Princípio 
democrático e estado legal. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 13.
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pular y mediante una reglamentación jurídica, pero todo desarrollándose de manera efectiva (sus-
tancial). Como fuera, sin perjuicio de lo afirmado supra, no se puede negar que algunos principios 
derivados del principio del Estado democrático de derecho están más íntimamente relacionados 
con la idea de democracia (ejemplos: principio de la soberanía popular, principio de representa-
ción), mientras que otros están más relacionados con la idea de derecho (ejemplos: principio de 
legalidad, principio de seguridad jurídica).
3. PRINCIPIOS DERIVADOS DEL ESTADO DEMOCRÁTICO DE DERECHO MÁS 
DIRECTAMENTE RELACIONADOS CON LA IDEA DE ESTADO DE DERECHO
3.1. Protección de la confianza
El principio de protección de la confianza es normalmente identificado con el principio de se-
guridad jurídica, pero a pesar de estar estrictamente relacionados, no son iguales.18 En este sentido, 
el principio de confianza tiene relación estrecha con otros diversos principios, tales como la buena 
fe y la efectividad de las decisiones.
Se trata de un elevado principio constitucional, esencial a la vida social y al Estado democrá-
tico de derecho. Así, lo es con relación a todos y a cualquier relación jurídica, pero gana entidad en 
las relaciones entre instituciones públicas autónomas, principalmente entre el Estado y la sociedad 
civil. El agente político que actúa realizando actos en detrimento de los ciudadanos de manera 
sorprendente, o que no respeta los actos que practicó, no tiene credibilidad ante la comunidad, lo 
que es fatal en una democracia y para la gobernabilidad.19
En virtud de su gran relevancia, del principio de confianza derivan los principios de subordi-
nación al orden jurídico, de publicidad, de fundamentación de las decisiones, de certeza y segu-
ridad jurídica (incorporados por las cláusulas de protección al acto jurídico perfecto, al derecho 
adquirido y a la cosa juzgada) y de la efectividad de las decisiones, que a continuación serán 
analizados.
3.2. Publicidad
El derecho a ser informado sobre los derechos y obligaciones es esencial en el Estado consti-
tucional democrático. Este principio es bastante estudiado en derecho procesal, pero es inequívoco 
que tiene contenido general. 
Sin embargo, en el proceso, teniendo en cuenta la participación directa de las partes y sus 
apoderados en la producción normativa, la incidencia del principio de publicidad tiene mayor des-
taque, porque es fundamental para el ejercicio de los derechos procesales.
18. En este sentido, por ejemplo, J. J. Gomes Canotilho, al afirmar que la seguridad jurídica está conectada con 
elementos objetivos del orden jurídico (garantía de estabilidad jurídica, seguridad de orientación y realización 
del derecho), mientras que la protección de la confianza se relaciona más con los componentes subjetivos de 
la seguridad (cálculo y previsibilidad de los individuos con relación a los efectos jurídicos de los actos de los 
poderes públicos). GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição, 7a ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, p. 257.
19. Como advierte García de Enterría, un buen sistema democrático es aquel que se esfuerza, a partir de la con-
fianza del pueblo, en la designación de los gobernantes, pero también por mantenerla constantemente viva, de 
manera que el pueblo se reconozca siempre como titular del poder y beneficiario de sus actuaciones. GARCÍA 
DE ENTERRÍA, Eduardo. 4ª ed. Democracia, jueces y control de la administración. Madrid: Civitas, 2000, pp. 
101/102.
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Exactamente por eso es que se dice que el proceso es público, o sea, la publicidad es de su 
esencia. De ahí que, en principio, el secreto, especialmente con relación a las propias partes, es 
incompatible con algo que, por naturaleza, es público. Esto es, sin publicidad, no hay que hablar 
de democracia y mucho menos de justicia.
En el ámbito procesal, el principio de publicidad significa que todo el proceso debe desarro-
llarse de forma transparente para las partes y para el público en general.
En lo que se refiere a las partes y a sus apoderados, el principio indica la necesidad de que les 
sean notificados todos los actos procesales, de presenciarlos o practicar algún acto como deber, 
carga o facultad. 
Para el público en general, el principio de publicidad significa que cualquier persona está fa-
cultada a tener acceso a los autos del proceso y presenciar la realización de audiencias o sesiones 
de enjuiciamiento, aun cuando no tengan ningún derecho o interés jurídico para defender.20
Como fue visto, el principio de publicidad de los actos procesales tiene un aspecto endógeno 
y un aspecto exógeno. Desde el punto de vista endógeno, el principio de publicidad tiene connota-
ción casi absoluta, lo que significa decir que, en regla, no podrá haber restricción de la publicidad 
de los actos procesales para las propias partes y para sus abogados. Desde el punto de vista exó-
geno, puede haber mayores restricciones para el público en general, pero solo en situaciones muy 
especiales.
Con carácter excepcional, el principio de publicidad puede dejar de ser aplicado temporaria 
y provisoriamente también con relación a la propia parte y a su abogado, con motivo de posible 
ineficacia de decisiones preliminares. El motivo de tal excepción está en que si la parte toma co-
nocimiento de la decisión antes de su ejecución puede tornarla ineficaz. Se habla de temporaria y 
provisoriamente, porque la parte que sufrió tal restricción deberá tener conocimiento de la decisión 
luego de que el peligro de ineficacia de la misma desaparezca. Es preciso señalar que, sin embargo, 
en casos así la restricción se limita al propio acto y, si fuera necesario, a su ejecución.21
Es posible una restricción indirecta del principio de publicidad con relación a la propia parte 
y hasta incluso a su abogado, en caso de que estos creen tumulto en una audiencia o en una sesión 
de enjuiciamiento a punto tal de que el juez tenga que determinar la salida de los mismos del lugar 
en que se está practicando el acto. Se trata, aquí, de una restricción indirecta porque, a pesar de 
que la parte o su abogado pueden ser expulsados del lugar de la audiencia, el acto se realizará sin 
la participación de ellos. Esta providencia, en verdad, no se fundamenta en la necesidad de reserva 
para la práctica del acto, sino en la necesidad de impedir abusos, de la garantía de orden público 
y de la prosecución del proceso sin dilaciones indebidas. Tanto es así que, no siendo el caso de 
un expediente reservado (para el público en general), el acto restrictivo debe aplicarse solo contra 
quien se comportó de modo de hacer inviable la audiencia o sesión de enjuiciamiento. Por eso mis-
mo, cualquier persona del pueblo puede asistir al acto. Otra demostración de que tal providencia 
no se funda en la necesidad de reserva, sino en la garantía del orden público y de la prosecución 
del proceso sin dilaciones indebidas, está en que nada impide que las partes y sus abogados tomen 
conocimiento posteriormente de todos los actos practicados en la audiencia o se vuelvan a com-
portar de manera civilizada. Evidentemente, en casos tan extremos, el juez debe tener el máximo 
de cautela, tomando este tipo de decisión solamente como última solución, de modo que sin ella 
el acto no sería practicado.
20. El principio de publicidad de los actos procesales está expresamente consagrado en la Constitución brasileña (el 
art. 5º, LX) y en la Constitución portuguesa en los artículos (20º, 3 y 206º).
21. Ver Código Procesal Civil brasileño de 1973, art. 804 (corresponde, en parte, al art. 300, § 1º del Código de 
Proceso Civil de 2015).
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En el proceso penal, cuando el juez tenga que tomar la medida extrema de determinar la ex-
pulsión del abogado de la audiencia o sesión de enjuiciamiento, deberá suspender el acto y nom-
brar abogado ad hoc, en virtud del principio de la efectiva defensa.22
Normalmente, las restricciones al principio de publicidad para el público en general tienen 
por objeto preservar la intimidad de las partes, como sucede, por ejemplo, en las causas de derecho 
de familia, en las cuales el juez debe tener la cautela de publicar los actos procesales en boletín 
oficial sin el nombre de las partes, permitiéndose identificar la causa por los nombres de los abo-
gados, las letras iniciales de los nombres de las partes y el número de expediente. Por otro lado, 
el juez solo debe permitir en las audiencias y sesiones de enjuiciamiento la presencia de las partes 
o terceros admitidos en el proceso, sus representantes legales, sus abogados, el representante del 
ministerio público y los funcionarios necesarios para el servicio. Del mismo modo, el acceso a los 
autos del proceso solo debe ser permitido a esas mismas personas, pero es posible que un tercero 
que no intervino en el proceso solicite acceso a los autos o copia de algún escrito para la defensa 
de algún derecho, en cuyo caso una vez que haya demostrado tal interés la referida solicitud no 
puede ser negada.23
El principio de publicidad de los actos procesales puede sufrir limitaciones con relación al 
público en general por motivos de seguridad o por imposibilidad material de atender a todas las 
personas que pretendan asistir a determinada audiencia o sesión de enjuiciamiento por insuficien-
cia de espacio, lo que sucede, como regla, en causas que involucran personas famosas o de gran 
repercusión social. Como se observa, en casos así el principio de publicidad, en verdad, desde el 
punto de vista exógeno, es ampliamente aplicado, en la medida en que la limitación se da solo con 
relación a la cantidad de personas extrañas al proceso que pretenden asistir al acto, debiendo el 
juez dar prioridad a profesionales de prensa, profesionales del área jurídica, estudiantes de dere-
cho, entre otros, por el hecho de existir relación directa entre el acto y las actividades normales de 
las personas que trabajan en dichas áreas y estar atento al orden de llegada de las personas, para 
evitar privilegios impropios.
Del mismo modo, no hay que hablar de violación del principio de publicidad si el juez deter-
minó el retiro de personas extrañas al proceso y a las deliberaciones que estuvieran comportándose 
de modo de impedir el mismo y dificultar la práctica del acto.
Como fue visto, salvo los casos excepcionales, el proceso cerrado para el público en general 
es un proceso con una fuerte carga de sospecha de arbitrariedades o de ilegalidades y déficit de de-
mocracia. Por eso, es razonable suponer que con este tipo de conducta los agentes responsables de 
la conducción del proceso quieren evitar que la sociedad tome conocimiento de esas aflicciones. 
Con respecto a las partes y sus abogados, salvo casos de extrema necesidad, limitados a determi-
nados actos y al tiempo necesario, la falta de publicidad significa negación de las garantías del 
debido proceso y del acceso a la justicia, en la medida en que no sería posible el ejercicio de los 
derechos.
3.3. Subordinación al orden jurídico
El principio de subordinación al orden jurídico significa que todos deben actuar de conformi-
dad con el orden jurídico vigente. 
22. Ver Código Procesal Penal brasileño, arts. 261 y 265, y párrafo único.
23. Ver Código Procesal Civil brasileño, art. 155, II, y párrafo único (corresponde, en parte, al art. 189, I e § 1º del 
Código de Proceso Civil de 2015).
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Tradicionalmente, dicho principio se denomina de subordinación a la ley. Se prefiere la de-
nominación subordinación al orden jurídico por ser más exacta, lo que significa referirse, en par-
ticular, a la aplicación de todos los principios lógicos, ontológicos y jurídicos atinentes a la teoría 
del ordenamiento jurídico, como por ejemplo de la prevalencia de la constitución sobre las normas 
infraconstitucionales. Por eso mismo, es correcto decir que el Estado de derecho es antes que nada 
un Estado constitucional.
A pesar de que la doctrina expresa, cuando analiza el llamado principio de subordinación a 
la ley, la subordinación de la Administración a la ley, en verdad este principio se dirige a la comu-
nidad por entero, aun cuando sea correcto exigir mucho más del Estado el ejemplo de respetar la 
ley que él mismo creó.
Por otro lado, el principio de subordinación al orden jurídico es esencial para la convivencia 
social, en la medida en que sin ley no hay orden ni paz en la sociedad. Y la falta de orden y de paz 
no es conveniente para nadie.
Bajo otro aspecto, este principio, para ser completo, debe garantizar a todos, mediante el 
debido proceso, el acceso al órgano jurisdiccional instituido según la constitución, independiente 
e imparcial, para hacer valer el imperio del orden jurídico en caso de violación o amenaza de al-
gún derecho, principalmente cuando el agente de esa violación es el propio Estado.24 De ahí que 
deben ser cumplidos todos los principios generales del derecho procesal, en tanto los principios 
del debido proceso y del acceso a la justicia significan no solo tener derecho a un proceso según 
un procedimiento previsto por la ley y tener abiertas las puertas del poder judicial, sino también 
el derecho a un proceso justo, en el sentido de garantizar los derechos fundamentales procesales y 
sustanciales.
3.4. Certeza y seguridad jurídica
El principio de certeza jurídica deriva de los principios de subordinación al orden jurídico, de 
publicidad y de efectividad. Consiste en la necesidad de saber previamente las reglas jurídicas en 
la vida en sociedad (certeza), que las mismas serán cumplidas y que no serán modificadas, sino 
para valer en el futuro, salvo para beneficiar (seguridad). Ahí está toda la base de lo que se llama 
garantismo jurídico, que se funda en la necesidad de que las personas cumplan sus deberes jurí-
dicos, unas en relación con las otras como algo impuesto, y no como un mero favor o un gesto de 
buena voluntad, bajo pena de cumplimiento forzoso.25
Así, más que algo innato a la idea de Estado de derecho, los principios de certeza y de segu-
ridad jurídica son esenciales para la propia funcionalidad del sistema.
En este contexto, no es suficiente la existencia de ley para reglamentar las relaciones jurídicas 
entre las personas (principalmente el propio Estado), sino que hay una garantía de que ningún acto 
jurídico, especialmente de autoridad pública, puede sorprender al ciudadano. De este modo, el Es-
tado no puede, retroactivamente, practicar o modificar actos jurídicos legítimamente consumados 
en perjuicio de derechos de las personas. Esta garantía se resume en la cláusula de prohibición de 
violación del acto jurídico perfecto, del derecho adquirido y de la cosa juzgada. Así, el principio 
24. El art. 5º, II, de la Constitución brasileña expresa el principio de subordinación al orden jurídico, al disponer 
que nadie estará obligado a hacer o dejar de hacer alguna cosa sino en virtud de una ley. Entiéndase ley, como lo 
aludido supra, por orden jurídico.
25. RECASÉNS SICHES, Luis. Introducción al estudio del derecho.13ª ed. México: Porrúa, 2000, pp. 112/115.
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de confianza engloba al principio de seguridad jurídica. Asimismo, este deriva de aquel o está 
englobado en aquel.26
3.5. Prohibición de retroceso social
El principio de prohibición de retroceso social tiene en consideración el hecho de que la vida 
en sociedad es dinámica y que el derecho debe acompañar tales cambios, presentando nuevas re-
gulaciones, pero siempre avanzando en el plano de las reglas que involucran conquistas sociales. 
Quiere decir, la realización de la justicia social involucra un constante proceso de cambios que 
deben ocurrir “para mejor”. En este punto, las conquistas obtenidas por la sociedad en el plano de 
los derechos sociales, económicos y culturales no deben retroceder. Esto significa afirmar que la 
certeza y la seguridad del derecho no se imponen a cualquier costo o de cualquier modo, sino en 
observancia de los fines de justicia, libertad y bienestar social. Por eso mismo, los cambios que su-
ceden en la sociedad y, así, en el ámbito del derecho, deben ser puestos en la perspectiva de avance 
y de progreso, no de retroceso.27
De esta manera, el principio de prohibición del retroceso social apunta a una dirección, en el 
sentido de que los derechos sociales, económicos y culturales conquistados y esenciales a la digni-
dad de la persona humana no pueden reducirse, y mucho menos eliminarse.28
3.6. Prohibición de exceso
El principio de prohibición de exceso, también llamado principio de proporcionalidad (en 
sentido amplio), está asociado a la idea de los límites al poder del Estado,29 y significa que toda 
acción estatal que implique restricciones a derechos individuales o colectivos o a la libertad indi-
vidual debe pautarse mediante la previa verificación de la necesidad de la medida y, en su caso, 
de su aplicación adecuada y proporcional (justa medida), en sentido estricto a los fines de esa 
actuación.30
3.7. Justificación de las decisiones (jurisdiccionales, administrativas y legislativas)
El principio de justificación de las decisiones, también denominado principio de interdicción 
de arbitrariedad de los agentes públicos – la expresión agentes públicos está aquí empleada en 
sentido amplio, abarcando así a todos los agentes del Estado, en especial los agentes políticos, 
sin exclusión, evidentemente, de los jueces –, significa que las decisiones de los agentes públicos 
26. Según J. J. Gomes Canotilho, esta lógica se invierte. GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teo-
ria da constituição, 7a ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 257. La Constitución brasileña consagra este principio 
como un derecho y garantía individual fundamental (art. 5º, incisos XXXV y XL).
27. En este sentido, RECASÉNS SICHES, Luis. Introducción al estudio del derecho.13ª ed. México: Porrúa, 2000, 
p. 114.
28. En el sentido del texto, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição, 7a ed. 
Coimbra: Almedina, 2003, pp. 338/340.
29. Ver supra.
30. J. J. Gomes Canotilho llega a introducir los aspectos de necesidad, adecuación y proporcionalidad (en sentido 
estricto) como subprincipios constitutivos del principio de prohibición de exceso. GOMES CANOTILHO, J. J. 
Direito constitucional e teoria da constituição, 7a ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 267/270. La Constitución 
brasileña contiene diversos dispositivos atinentes a la restricción de derechos individuales y colectivos, pero 
siempre consagrando el principio de prohibición de exceso, como por ejemplo, entre otros, los casos previstos 
en el art. 5º, incisos XI, XVI, XXII a XXIV, XXV, XXXIII, XLV, XLVII, LVIII, LX, LXI, arts. 34 y 35, §§ 3º y 
4º del art. 36, art. 136 y §§, y arts. 137 a 139.
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deben contener explícitamente sus motivos de hecho y de derecho. La idea del principio está en 
que en el Estado democrático de derecho el agente estatal no puede actuar simplemente a partir 
de su pura y exclusiva voluntad, sino según el orden jurídico. Para ello, necesita convencer a la 
comunidad de la legalidad de su proceder. Sin la fundamentación de las decisiones no es posible 
el control de estas. 
No hay duda respecto de que el principio de motivación de las decisiones se aplica a todos 
los agentes del Estado, pero gana especial dimensión cuando se trata de decisiones judiciales. Así 
es porque los jueces deciden concretamente con respecto a los bienes de la vida (la propia vida, la 
libertad y los bienes morales y materiales de las personas), en el plano de los intereses individuales 
y colectivos.31
El principio de motivación de las decisiones tiene especial relevancia en las decisiones del 
tribunal constitucional sobre el control abstracto de constitucionalidad de las leyes y actos nor-
mativos del poder público, situación en que dicho órgano actúa, de alguna manera, en el proceso 
legislativo. Más que cualquier otra, por involucrar una situación de alta carga política, por contro-
lar la actividad típica de otros poderes autónomos, independientes y legitimados, las decisiones 
del órgano encargado de declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes y actos 
normativos del poder público deben ser motivadas con más razón.32
Del mismo modo, el principio de fundamentación de las decisiones también se aplica a los 
miembros del poder ejecutivo. Primero, porque los miembros de este poder, así como los miem-
bros del poder judicial, también deciden respecto de los bienes de la vida en el plano individual y 
con mayor énfasis en el plano colectivo, en la medida en que su papel es trazar y ejecutar las po-
líticas públicas del interés de la comunidad. Segundo, porque las decisiones de la Administración 
Pública deben atender los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad, publicidad, eficien-
cia, transparencia y buena fe, además de lo que, al menos en un Estado democrático de derecho, 
están sujetas a control de los otros poderes y de la comunidad, de manera que sin fundamentación 
sería imposible verificar la aplicación de esos principios.33
Con relación al poder legislativo no hay nada que agregar, frente a lo expuesto supra, cuando 
practica actos jurisdiccionales, actos administrativos o incluso actos normativos de efectos con-
cretos. 
31. En derecho brasileño, el principio de justificación de las decisiones judiciales está expresado en la Constitución 
federal (art. 93, IX) y en el Código Procesal Civil de 1973 (arts.131, 165 y 458; corresponden, respectivamente, 
a los arts. 371, 305, § 3º, e 489, del Código Procesal Civil de 2015).
32. Como pondera J. J. Gomes Canotilho, en una decisión del Tribunal Constitucional interesa saber en qué vicios, 
causas, motivos o fundamentos ella se basa para considerar y declarar una norma constitucional o inconstitucio-
nal. Además, esa fundamentación tiene una función democrática, que es materializar la relación de concordancia 
entre el órgano constitucional, guardián de la constitución, y el pueblo en nombre del cual son dictadas las 
decisiones jurisdiccionales. GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição, 7a ed. 
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1325.
33. Observa Eduardo García de Enterría que el principio de interdicción de arbitrariedad de los poderes públicos, 
previsto en el art. 9.3 de la Constitución española, es dirigido al centro de los poderes discrecionales. GARCÍA 
DE ENTERRÍA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administración. 4a ed. Madrid: Civitas, 2000, pp. 
148/149. En la doctrina brasileña, observa Celso Antonio Bandeira de Mello que “el principio de motivación 
es exigido, ya sea como afirmación del derecho político de los ciudadanos al esclarecimiento del porqué de las 
acciones de quien administra negocios que merecen respeto por ser titulares últimos del poder, ya sea como 
derecho individual a no someterse a decisiones arbitrarias, pues solo tienen que conformar las que fueran ajus-
tadas a las leyes”. BANDEIRA DE MELLO. Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 5a ed. São Paulo: 
Malheiros, 1994, p. 57.
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En lo que se refiere a actos legislativos generales y abstractos, la diferencia es evidente, 
esencialmente en función de la generalidad de estos y de la concreción de aquellos. Las razones 
generales que exigen la motivación de las decisiones jurisdiccionales y administrativas concretas 
son las mismas que sustentan que los actos legislativos generales deben observar tal principio. Los 
legisladores deben actuar como representantes del pueblo y, del mismo modo que los administra-
dores y jueces, actúan como empleados del pueblo. 
De este modo, en un Estado democrático de derecho, los legisladores deben justificar al pue-
blo los actos legislativos que practican, además de que tales actos están sujetos al control del po-
der ejecutivo (sujeción a veto) y, principalmente, del tribunal constitucional (control abstracto de 
constitucionalidad por vía de acción directa), los cuales tendrán necesidad de conocer la motiva-
ción del acto para que puedan analizar la existencia de todos los principios y normas exigidos para 
su validez y constitucionalidad. Los proyectos de ley, principalmente cuando son presentados por 
agentes extraños al poder legislativo, acostumbran a estar precedidos por una exposición de moti-
vos. Cuando los actos legislativos son unipersonales no hay que exigir fundamentación explícita, 
sino solo conformidad con el orden jurídico. Por otro lado, tampoco se puede dejar de reconocer 
que los actos normativos generales y abstractos, hasta por la técnica del enunciado, no contienen 
expresiones de naturaleza motivadora. Estas deben ser buscadas en los registros que documentan 
el proceso legislativo en el parlamento, cuando fuera el caso de acto expedido por órgano colegia-
do.34
De todos modos, resulta forzoso señalar que la especificidad de la ley, en sentido propio 
(generalidad), evidencia una diferencia entre los modos de fundamentar. Cabe observar que en 
la decisión individualizada, esta se da justamente por aplicación de la ley. El legislador regula 
conductas humanas con carácter general, lo que, por sí solo, revela un grado acentuado de dis-
crecionalidad y de subjetivismo, diferente de las decisiones administrativas y jurisdiccionales, 
principalmente las últimas.35
Así, no hay razón para ser diferente cuando la función legislativa es atribuida al poder judicial 
o al poder ejecutivo, principalmente con relación a este último, cuando la función es ejercida con 
carácter unipersonal. Debe reconocerse que en la práctica, normalmente, no existe exigencia formal-
mente explícita de fundamentación de los actos legislativos del poder judicial (reglamentos internos 
de los tribunales, por ejemplo) y del poder ejecutivo (por ejemplo, un decreto reglamentario). Este 
último, por cierto, es un acto unipersonal y no es practicado mediante proceso legislativo.36
34. Pienso que la Constitución brasileña consagra expresamente la exigencia de motivación de los actos legislati-
vos, teniendo en cuenta la necesidad de discusión de los proyectos de ley, incluso en las comisiones (arts. 58, 
64 y 65), por lo que cabe resaltar que en los órganos legislativos brasileños (Cámaras Municipales, Asambleas 
Legislativas de los Estados y Congreso Nacional) existe una comisión de constitución y justicia, cuya finalidad 
primordial es analizar la constitucionalidad del proyecto de ley a ser llevado a discusión final del plenario, y la 
necesidad de que el jefe del poder ejecutivo presente “los motivos del veto” (art. 66, § 1°).
35. En cierta medida, es correcta la observación de Pedro Estevam A. P. Serrano en el sentido de que la intangibilidad 
de la motivación y voluntad subjetiva del legislador por la jurisdicción se justifica en tanto se tiene a la ley como 
vehículo introductor de normas generales. El carácter antecedente y fundamento de la actividad legislativa con rela-
ción a la jurisdicción quita de esta la posibilidad de ingresar en las razones subjetivas y motivaciones del legislador, 
como forma de impedir su sustitución por la figura del juez, garantizando la independencia de los poderes. A. P. 
SERRANO, Pedro Estevam. O desvio de poder na função legislativa. São Paulo: FTD, 1997, p. 107.
36. Sin embargo, en el caso brasileño, en la línea de lo expuesto supra, la Constitución exige del Presidente de la 
República, por lo menos implícitamente, la fundamentación de las medidas provisorias que elaborare, hasta 
mismo para que el Congreso Nacional y, si fuera el caso, el poder judicial, puedan verificar la presencia o no de 
los requisitos específicos “de relevancia y urgencia”, exigidos por la propia Constitución (art. 62), por la razón 
de que tales medidas, a pesar de la vigencia inmediata, también tienen la característica de acto inicial del proceso 
legislativo.
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A pesar de la evidente diferencia entre función legislativa, función administrativa y función 
jurisdiccional, especialmente en el campo de la discrecionalidad, no hay duda de que el sistema 
jurídico no atribuye al legislador poderes absolutos o arbitrarios. Por eso mismo, el abuso de poder 
puede ser verificado en cualquiera de las funciones del Estado, inclusive en la función legislativa, 
cuando la ley está en disconformidad con el interés público y la finalidad pública o, incluso, desti-
tuida de razonabilidad o con disposiciones absurdas o arbitrarias, mismo cuando formalmente esté 
de conformidad con la constitución.37
En verdad, está superada la idea de que la función legislativa es libre en el sentido puro de la 
expresión, o sea, que el legislador tiene poderes absolutos para hacer una ley de cualquier conte-
nido, arbitraria y absurda.38
En realidad, toda actuación de los agentes del Estado (administradores, jueces y legisladores) 
es libre, en el sentido de respetar su atribución constitucional y no admitir ningún tipo de coacción, 
pero es limitada por la constitución, vinculada a esta, implícita o explícitamente. A pesar de ser li-
bre, debe ser, como regla, fundamentada para permitir analizar su conformidad con la constitución 
en todos sus aspectos.
3.8. Efectividad de las decisiones
El principio de efectividad de las decisiones es, por razones obvias, uno de los más relevantes 
principios constitucionales. De este surge la idea de garantismo jurídico, porque un Estado, tenido 
como democrático, que profiere decisiones (en general) y las mismas no son cumplidas, no asegu-
ra aquello que se espera de él, lo que coloca en duda su calidad de Estado constitucional democrá-
tico. Por eso mismo, este principio es más esencial aún si la efectividad es buscada por medio de la 
vía judicial. Cuando, siendo así, el sistema falla, la democracia está en peligro. Por eso mismo, es 
correcto decir que un Estado que no efectiviza las decisiones que produce, por lo menos en la vía 
judicial, también niega el acceso a la justicia.
En efecto, el propio concepto de acceso a la justicia involucra la idea de efectividad de las 
decisiones judiciales, es decir, no basta garantizar el acceso a la justicia con una puerta de entra-
da, siendo necesario también el acceso a la justicia con una puerta de salida, que es una decisión 
final producida en un proceso con todas las garantías, incluso una decisión fundamentada, justa 
y eficaz. Es verdad que, por excepción, tenemos que convivir con situaciones de ineficacia de las 
decisiones judiciales sin que se pueda hacer nada, como, por ejemplo, en el supuesto de sentencia 
de prestación pecuniaria en caso de absoluta insolvencia del deudor. Incluso en el caso excepcional 
de medida coercitiva extrema de resolución de prisión civil por deuda alimentaria, no hay cómo 
obtener la eficacia de la decisión, por lo menos en los sistemas democráticos de derecho, porque 
tal coerción no puede ser aplicada si el deudor justifica la imposibilidad de pago.
37. Como fue percibido por J. J. Gomes Canotilho, al ser correcta la demostración del sentido de la discrecionalidad 
legislativa, no se puede hablar de los principios político-constitucionales conformadores como impositivos de 
un estrecho margen de discrecionalidad legislativa, antes se debe hablar aquí de una libertad de conformación 
legislativa entre los límites de la competencia de calificación positivamente vinculada y de la competencia de 
calificación con exclusión del arbitrio. GOMES CANOTILHO, J. J. Constituição dirigente e vinculação do le-
gislador. Contributo para a compreensão das normas constitucionais programáticas. Coimbra: Coimbra, 1982, 
p. 284.
38. Como fue resaltado por Pedro Estevam A. P. Serrano, un supuesto vicio será pasible de verificación objetiva por 
el Poder Judicial siempre que la competencia discrecional del Legislativo haya sido utilizada más allá de sus lí-
mites de vinculación. Sale fortalecido el poder vinculante de la constitución, su rigidez y superioridad jerárquica. 
A. P. SERRANO, Pedro Estevam. O desvio de poder na função legislativa. São Paulo: FTD, 1997, p. 124.
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De todas maneras, esta circunstancia de ineficacia de las decisiones judiciales es excepcional, 
además de lo que puede variar en el futuro en cualquier momento, para la situación de eficacia, en 
caso que haya modificación de la situación financiera o patrimonial del deudor. 
Fuera de situaciones así tan insuperables, tolerar la ineficacia de las decisiones judiciales 
cuando existen condiciones para su cumplimiento, es lo mismo que negar el acceso a la justicia.
Por otro lado, la ineficacia de las decisiones judiciales es negativa para todos, inclusive para 
el Estado, en la medida en que todos perdieron tiempo y dinero, para que nada resulte. Es posible 
afirmar que el Estado que produjo una sentencia ineficaz, cuando la misma tiene o podría tener 
condiciones de eficacia, en realidad negó el acceso a la justicia y contribuyó para su propio des-
crédito y potencialidad de caos social. En la práctica, una decisión judicial ineficaz, cuando tiene 
condiciones de eficacia, se equipara a la omisión de juzgamiento. 
Por lo tanto, obtener sentencia favorable, pero sin condición de eficacia, es peor que obtener 
sentencia desfavorable. Quien pierde la demanda está obligado a conformarse con el resultado del 
pronunciamiento. Pero es intolerable que el Estado ofrezca una decisión judicial que indica una 
situación de “certeza” jurídica – luego del desgaste emocional y la pérdida de tiempo y de dinero 
en un proceso –, que, pudiendo tener condición de eficacia, en nada resulta.
4. PRINCIPIOS DERIVADOS DEL PRINCIPIO DEL ESTADO DEMOCRÁTICO DE 
DERECHO RELACIONADOS MÁS DIRECTAMENTE CON LA IDEA DE DEMO-
CRACIA
4.1. Soberanía popular
El principio de soberanía popular parte de la reflexión de que en la sociedad, y teniendo en 
cuenta la complejidad de ella y la propia condición humana, es necesario que el hombre imponga 
la observancia de determinadas conductas al propio hombre (poder). Ante esta necesidad, se ob-
serva que el principio de soberanía popular está asentado en la idea de que el poder no deriva de 
ninguna divinidad, ni de la naturaleza, ni por herencia, sino del propio pueblo, así como de que el 
pueblo es el poder o aún de que el poder está en el pueblo y es por él ejercido (titularidad propia).39
4.2. Representación
Como es sabido, teniendo en cuenta la complejidad de la vida moderna, es prácticamente 
imposible el ejercicio del poder directa y personalmente por el propio pueblo. De este modo, se 
volvió imperioso que el pueblo ejerza el poder por medio de representantes, no debiendo perder-
se de vista que dicha representación debe ocurrir tanto en el plano formal (voto popular según el 
procedimiento previsto en el orden jurídico) como en la perspectiva sustancial (actuación de los 
representantes según los intereses del pueblo, de acuerdo con lo establecido en el propio orden 
jurídico, a partir de la constitución).40
39. Así, cuando la Constitución brasileña estatuye en el párrafo único del art. 1° que “todo el poder emana del pueblo 
y en su nombre es ejercido”, dice menos de lo que debería decir. De cualquier modo, al disponer en el art. 14 que 
“la soberanía popular será ejercida por el sufragio universal y por el voto directo y secreto”, ratifica el principio 
en análisis, puesto que la soberanía es algo propio e inherente a alguien y no algo que se origina de alguien.
40. Conforme a lo apuntado por J. J. Gomes Canotilho y Vital Moreira, además de este sentido procedimental (‘la 
representación como delegación de la voluntad del pueblo’), existe otro sentido (normativo-sustancial), que 
también es contemplado en la Constitución. La representación significa aquí actuación en el interés del pueblo y 
disposición para responder en congruencia con los deseos y necesidades de los representados. Y señalan el art. 
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4.3. Proporcionalidad de la representación
Este principio significa que los representantes del pueblo serán elegidos de forma proporcio-
nal, o sea, según la fuerza política correspondiente a la expresión electoral de los candidatos y de 
los partidos políticos a los cuales aquellos pertenecen.41
4.4. Sufragio
El instrumento de realización del principio de representación es el principio del sufragio 
universal, igual, secreto y periódico, por el cual los ciudadanos eligen a los agentes que serán los 
titulares de los órganos del poder político.42
4.5. Democracia semidirecta
Si la complejidad de la vida moderna impide el ejercicio del poder directamente por el pueblo, 
imponiéndose, como fue visto supra, el ejercicio del poder por medio de representantes elegidos 
(principio de representación y principio de sufragio), algunas decisiones de gran relevancia para la 
población exigen, en mayor o menor extensión, la participación de esta por medio de mecanismos 
jurídicos, como la iniciativa popular, el plebiscito, el referendo, el veto popular, etc.43
4.6. Pluralismo político y derecho de oposición
Estos principios son esenciales a la existencia de la propia democracia. En las sociedades mo-
dernas, los partidos políticos son medios para que el ciudadano obtenga el poder, de manera que 
el pluralismo político y el derecho de oposición presuponen amplia diversidad partidaria, derecho 
de libre asociación y de libre manifestación y expresión, en el parlamento o fuera de él, y efectiva 
posibilidad de alternancia del poder.44
4.7. Separación de poderes
4.7.1. Poder, Estado y separación de poderes
A tenor de lo expuesto, quedó claro que el poder se realiza y se efectiviza en determinadas 
sociedades prescindiendo del Estado. Pero resulta forzoso que en las sociedades modernas el ejer-
cicio del poder se configura mediante algún grado de organización. Quiere decir que la sociedad 
humana llegó a un punto tan elevado de organización política que el ejercicio del poder se da solo 
por medio del Estado, con excepción, evidentemente, de las sociedades que aún viven bajo una 
forma primitiva y de la sociedad política internacional. Sin embargo, es preciso considerar que si 
algún día la sociedad humana se organizara políticamente en el plano internacional al máximo, no 
150, donde se define la Asamblea de la República como “representativa de todos los ciudadanos portugueses”). 
GOMES CANOTILHO, J. J.; MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituição. Coimbra: Coimbra, 1991, pp. 
78/79.
41. Tal principio está expresado en el art. 45, de la Constitución brasileña.
42. Este principio está consagrado expresamente en la Constitución brasileña (arts. 14, 44, párrafo único y 82).
43. La Constitución brasileña prevé el mencionado principio (art. 14).
44. La Constitución brasileña expresa el principio del pluralismo político en el preámbulo y en el art. 1º (inciso V), 
así como en el art. 17. El derecho de oposición deriva del derecho y garantía individual de la libre manifestación 
del pensamiento (art. 5º, IV).
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habría más Estados, sino solo un centro de poder en la faz de la tierra. Como se sabe, ya existe en el 
plano internacional algo concreto, de forma incipiente, en términos parciales y bien restrictos, con 
la formación de bloques políticos y económicos (que podrán transformarse en bloques políticos 
solamente), de manera que en el futuro, si hubiera continuidad de esa política, sería posible que 
hubiera una gran reducción del número de Estados. La Comunidad Europea, por ejemplo, es un 
bloque político, en la medida en que tiene moneda propia y órganos de decisión comunes (judicial, 
legislativo y ejecutivo). Actualmente, lo que existe de concreto y más relevante como forma más 
organizada de poder político es, innegablemente, el Estado.
Partiendo del presupuesto de la existencia de determinado Estado (presencia de sus elemen-
tos constitutivos), esta expresión representa la propia encarnación del poder, que se define como 
soberanía. 
Considerando la finalidad del Estado, se pueden reducir las principales actividades de este 
(que también pueden ser calificadas como funciones y, al mismo tiempo, poderes) a tres: legislati-
va, ejecutiva (o administrativa) y jurisdiccional.45
4.7.2. Límites al poder del Estado y separación de poderes
Ningún poder es absoluto. En este sentido, no es exacto decir que toda actividad de las per-
sonas subordinadas a la autoridad del Estado está sujeta a autorización de este. Hasta en los go-
biernos absolutistas hay siempre un margen de libertad para el actuar de las personas, es decir, el 
Estado, cualquiera que sea el régimen, no tiene la facultad de monitorear toda la vida humana.
Por otro lado, existe relación jurídica entre los Estados, regulada por el derecho internacional, 
entre el Estado y los individuos que viven en su territorio, regulada por el propio Estado. De esta 
manera, es imperiosa, desde el punto de vista jurídico, la fijación de límites al poder del Estado, 
tema que no siempre es tratado con la debida atención.46
De hecho, es necesario recordar que el Estado existe en función del hombre y no al contrario. 
El hombre busca proteger sus bienes, especialmente los que tienen superioridad, en el caso, la pro-
pia vida y la libertad, razón de su propia existencia. Pero como el hombre vive y convive con otros 
hombres, no hay lugar para el libre arbitrio. En otras palabras, la vida en sociedad no comporta 
la libertad absoluta. De ahí el sabio aforismo popular, pero con innegable sentido jurídico, de que 
“nuestro derecho termina donde comienza el derecho del otro”.47
El Estado debe dar seguridad a quienes aplica la jurisdicción, teniendo en cuenta factores in-
ternos y externos y, para ello, precisa mantener el orden. Debe, igualmente, garantizar a todos sus 
ciudadanos el máximo bienestar social en todos los aspectos. Para realizar sus objetivos con efi-
ciencia, el Estado precisa buscar recursos, principalmente junto a sus propios ciudadanos. Por eso 
45. Hans Kelsen identifica la función jurisdiccional a la función administrativa, pero ver afirma que los jueces son, 
en general, “independientes”. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradução: Luís Carlos Bor-
ges. São Paulo/Brasília: Martins Fontes/Universidade de Brasília, 1990, p. 268.
46. Como advierte Wilhelm von Humboldt, cuando se comparan entre sí las Constituciones de los Estados más no-
tables y se comparan con las opiniones de los filósofos y políticos más reconocidos, causa espanto verificar que 
se trata de un modo tan completo y que se resuelve de un modo tan poco preciso un problema que parece digno 
de llamar la atención, cualquiera sean los fines para los que debe dirigirse la institución del Estado en su con-
junto y los límites a fijar en su acción. VON HUMBOLDT, Wilhelm. Os limites da acção do Estado. Tradução: 
Fernando Couto. Porto: Rés, 1990, p. 11.
47. Como afirma Ricardo Luis Lorenzetti, “todo poder y todo derecho requieren un límite para que la convivencia 
cívica sea posible”. LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisão judicial. Fundamentos de Direito. 2ª ed. 
Tradução: Bruno Miragem. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 327.
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mismo, el Estado puede exigir a las personas, bajo su autoridad, determinados comportamientos – 
lo que, por sí solo, ya es restricción de la libertad – y, en caso de transgresión, privar al transgresor 
de determinados bienes de la vida, incluso la libertad. Existen Estados, que se dicen democráticos 
y defensores de los derechos humanos, que aplican hasta, incluso, la sanción de eliminación de 
la propia vida humana. Sin embargo, la acción del Estado debe, mientras tanto, pautarse según la 
observancia del principio de la menor restricción posible, o, en otros términos, del principio del 
permiso de la más amplia libertad.48
La acción del Estado, teniendo en cuenta su necesidad y sus fines, es, por lo tanto, limitada, 
comenzando por la necesidad de actuación jurídica, o sea, fundada en derecho. Esta actuación ju-
rídica debe primordialmente preservar la libertad individual al máximo. La libertad es tan esencial 
a la condición humana que cuando se torna indispensable su restricción, o mismo su privación, el 
interés individual cede a favor del interés colectivo, precisamente para el mejor bienestar social. Si 
así no fuera, el sistema de convivencia social sería insostenible.49
Estamos aquí frente al viejo e inevitable problema de la relación entre el Estado y el individuo 
o, en otras palabras, de la autoridad y de la libertad, cuja solución tendrá que ser encontrada me-
diante la fórmula del equilibrio. La hipertrofia del poder (superioridad del Estado) en detrimento 
de la libertad (inferioridad del individuo) conduce al autoritarismo o incluso a la dictadura, lo que 
está en contra, como fue visto supra, de los fines del Estado. La hipertrofia del individuo (indi-
vidualismo) en detrimento de la autoridad conduce a la debilidad del Estado y se presenta como 
una falsa ventaja. Es que un Estado excesivamente débil tiende a no realizar sus fines. Más allá de 
ello, la humanidad habrá llegado a un nivel tan elevado de conciencia política y social que no se 
justificará más la existencia del Estado. 
En efecto, es crucial la búsqueda incansable del equilibrio entre el Estado y el individuo. Es 
decir, resulta imperioso el ejercicio racional del poder para que, fundado en las ideas de solidaridad 
y de aproximación máxima entre gobernantes y gobernados, haya una sociedad con el máximo de 
igualdad y bienestar social y el mínimo de restricción de la libertad.50
48. Conforme afirma significativamente Wilhelm von Humboldt, “la verdadera razón no puede desear para el hom-
bre ningún otro estado sino aquel en que no solamente cada individuo goce de la más completa libertad para 
desarrollarse por sí mismo y en su propia individualidad, sino en lo que, además de eso, la naturaleza física no 
reciba de la mano del hombre más forma que la que quiera imprimirle libre y voluntariamente cada individuo, 
en la medida de sus necesidades e inclinaciones, restringidas solo por los límites de su fuerza y de su derecho. 
La razón no debe ceder ante este principio, en mi opinión, más de lo necesario para su propia conservación. Este 
principio, por lo tanto, deberá servir de base para toda la política y especialmente para la solución del problema 
de lo que aquí se trata”. VON HUMBOLDT, Wilhelm. Os limites da acção do Estado. Tradução: Fernando 
Couto. Porto: Rés, 1990, p. 23.
49. Se invoca, una vez más, la lección de Wilhelm von Humboldt, al afirmar que empleando una fórmula muy ge-
neral, podríamos describir el verdadero alcance de la actividad del Estado diciendo que abarca todo aquello que 
puede realizar para el bien de la sociedad, pero sin herir el principio de la más amplia libertad. De ahí el coro-
lario de que es reprobable todo esfuerzo del Estado para inmiscuirse en los asuntos privados de los ciudadanos, 
siempre que estos no se refieran directamente a la lesión de los derechos de uno por el otro. VON HUMBOLDT, 
Wilhelm. Os limites da acção do Estado. Tradução: Fernando Couto. Porto: Rés, 1990, p. 25.
50. Como fue observado por B. Mirkine-Guetzevitch, se asiste al proceso de la racionalización del Poder, a la ten-
dencia de someter al Derecho todo el conjunto de la vida colectiva. Por otro lado, no solo aparece la democracia 
de hecho, sino también la democracia de derecho, que se traduce por la racionalización jurídica de la voluntad 
general (del pueblo), justificándose no solo porque ella es la voluntad de la mayoría, sino también porque con-
tiene las formas que garantizan la expresión más razonable y más justa de esta voluntad, aproximando el Estado 
libre de la verdadera antropocracia. MIRKINE-GUETZEVITCH, B. Las nuevas constituciones del mundo. 2ª 
ed. Madrid: Editorial España, 1931, pp. 12/13.
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Resulta, pues, injustificable cualquier afirmación con sentido destructivo que involucre esa 
relación. Mientras sea necesario el Estado y si resultara cierto decir que la verdadera finalidad 
de este es la seguridad y, hasta incluso, el bienestar individual, no corresponde ninguna conducta 
individual que tenga por objeto destruir la organización estatal, como tampoco se puede concebir 
ninguna iniciativa estatal que no sea para beneficiar al individuo. Hay que buscar un punto de 
equilibrio, en lo particular.51 Así, si algún día el Estado dejara de existir, como no admitimos la 
posibilidad de sociedad humana sin poder, la fórmula jurídica correcta sería la misma, reemplazán-
dose el vocablo Estado por la expresión poder o centro de poder. En otras palabras, el poder (con 
o sin Estado) existe en función del individuo, y no al contrario, de manera que toda su actuación 
debe ser limitada y controlada, imponiéndose la justificación de la misma siempre que involucre 
la práctica de actos restrictivos de los ciudadanos, en mayor o menor extensión.
Así las cosas, no hay duda de que uno de los principios más relevantes para el establecimiento 
de límites al poder estatal en el Estado es el principio de la separación de poderes, que consiste 
en la atribución de las funciones básicas del Estado (legislativa, ejecutiva y judicial) a órganos 
diferentes e independientes entre sí. Se trata, pues, de un principio fundamental en el Estado cons-
titucional democrático. El principio de separación de poderes es tan fundamental que no debe ser 
calificado como democrático el Estado que no lo adopta.
Es atribuido a Montesquieu el desarrollo de la teoría de la separación de poderes, pero es un 
hecho reconocido que su doctrina se asentó en el pensamiento de Locke, quien a pesar de no desa-
rrollar la referida teoría, firmó las bases de la misma al destacar que el poder ejecutivo y el poder 
judicial dependen estrechamente de quien hace la ley.52
La principal obra de Montesquieu se titula Del Espíritu de las Leyes. Se trata de un trabajo 
de filosofía política, cuyos puntos principales son el análisis de la libertad y el mecanismo político 
por el cual la misma debe ser garantizada, fundamentalmente la separación de poderes. En primer 
lugar, el mencionado pensador analiza la libertad política en consonancia con el derecho y en total 
rechazo al despotismo, al destacar que en un Estado, esto es, en una sociedad en que hay leyes, la 
libertad no puede consistir sino en poder hacer lo que se debe querer y en no ser obligado a hacer 
lo que no se debe desear. Es preciso tener siempre en mente lo que es independencia y lo que es 
libertad. La libertad es el derecho de hacer todo lo que las leyes permiten; si un ciudadano pudiera 
hacer todo lo que las leyes prohíben, no tendría libertad, porque los otros también tendrían dicho 
poder.53
La inquietud de Montesquieu fue buscar establecer un sistema gubernamental que garantiza-
ra mejor libertad política y esto solo es posible cuando se limitan los poderes gubernamentales, 
de manera que la salvaguarda más conveniente para evitar la tiranía está en la separación de los 
poderes ejecutivo, legislativo y judicial, tal como, según él imaginaba, el existente en Inglaterra.54
51. Según fue percibido por Orlando Gomes dos Santos, la fórmula de SPENCER (“el individuo contra el Estado”) 
es reemplazada por la de WILSON (“el Estado por el individuo”). GOMES DOS SANTOS, Orlando. O estado 
e o indivíduo. Bahia: Gráfica Popular, 1933, p. 78.
52. Cf. G. GETELL, Raymond. Historia de las ideas políticas. Vol. I. Traducción: Teodoro González García. 2ª ed. 
Barcelona: Labor, 1950, p. 367.
53. MONTESQUIEU. Do espírito das leis. Sem indicação do tradutor. São Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 200.
54. MONTESQUIEU. Do espírito das leis. Sem indicação do tradutor. São Paulo: Nova Cultural, 1997, pp. 200/202. 
En particular, el equívoco del mencionado filósofo es evidente, porque, como fue percibido por Raymond G. Ge-
ttell, la obra de Montesquieu, a pesar de la profunda influencia que ejerció en América, se funda en una errónea 
interpretación de la Constitución inglesa, puesto que la existencia del gobierno de gabinete supone una combi-
nación de funciones ejecutivas y legislativas; se aplica en la constitución federal y en las constituciones de los 
estados; aparece en muchas peticiones de derechos y fue incluida en la Declaración de los Derechos del Hombre. 
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Montesquieu vuelve a defender la separación de poderes como condición de la libertad polí-
tica al manifestarse en desacuerdo, de manera contundente, contra el despotismo, dejando claro, 
al hacer una comparación con lo que ocurría en Turquía y en algunas repúblicas de Italia, que la 
concentración de los tres poderes es la forma utilizada por el príncipe que pretende ser despótico.55
Observó Montesquieu que el poder ejecutivo debe concentrarse en una sola persona, porque 
sus acciones son más inmediatas, sucediendo lo contrario en cuanto al poder legislativo. Por otro 
lado, ponderó que, como medio de garantizar la libertad, el cuerpo legislativo no debería estar mu-
cho tiempo sin reunirse, porque esa demora podría derivar en concentración de poder en el ámbito 
del ejecutivo y en absolutismo.56
Es evidente en la obra de Montesquieu, a pesar del marco de una teoría de los tres poderes y 
de la separación entre ellos, el énfasis en los poderes legislativo y ejecutivo y la menor relevancia 
del poder judicial. El referido filósofo llegó al punto de calificar al judicial como poder nulo. Por 
ello, defendió la necesidad de un poder regulador para moderar los dos verdaderos poderes (legis-
lativo y ejecutivo), tarea que podría quedar a cargo de los nobles del cuerpo legislativo.57
En efecto, es sabido que solo mucho tiempo después, sobre todo como consecuencia de la 
doctrina estadounidense formada en torno de las discusiones con respecto a la federación, el poder 
judicial ganó fuerza y una posición autónoma con relación a los demás poderes.58
De todos modos, es innegable la influencia de la obra de Montesquieu en América.59
La doctrina de Montesquieu avanzó por todo el mundo con inmensa repercusión, de manera 
que fue extraordinaria su influencia en el mundo, en especial en los países de América Latina, 
incluso en Brasil. 
En síntesis, el principio de separación de poderes tiene marco en la atribución de las tres fun-
ciones esenciales del Estado a órganos autónomos e independientes.
Así, la función legislativa se caracteriza, fundamentalmente, por la elaboración de leyes (en 
sentido amplio) generales y abstractas. 
La función administrativa (o ejecutiva) se caracteriza por la actuación primaria de ejecución 
de las leyes, en el sentido de proveer a las necesidades de la población y su relación con los demás 
entes en el ámbito internacional.
La función jurisdiccional se caracteriza por la actuación secundaria de juzgamiento de los 
litigios entre los ciudadanos o entre estos y el propio Estado y remoción de obstáculos puestos 
G. GETTELL, Raymond. Historia de las ideas políticas. Vol. II. Traducción: Teodoro González García. 2ª ed. 
Barcelona: Labor, 1950, p. 35.
55. MONTESQUIEU. Do espírito das leis. Sem indicação do tradutor. São Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 202.
56. MONTESQUIEU. Do espírito das leis. Sem indicação do tradutor. São Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 206.
57. MONTESQUIEU. Do espírito das leis. Sem indicação do tradutor. São Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 205.
58. Como es recordado por José Luiz de Anhaia Mello, fue en Estados Unidos que el Poder Judicial comenzó 
realmente a asumir su lugar entre los poderes del Estado y, más tarde, una posición de realce entre los mismos. 
DE ANHAIA MELLO, José Luiz. Da separação de poderes à guarda da constituição. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1968, p. 28.
59. G. GETTELL, Raymond. Historia de las ideas políticas. Vol. II. Traducción: Teodoro González García. 2ª ed. 
Barcelona: Labor, 1950, p. 35.
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por el propio orden jurídico, involucrando intereses de las personas, como terceros desinteresados 
(imparcial), con carácter substitutivo y definitivo.60
A pesar de la innegable relevancia de la doctrina de la división de poderes, hay quien afirma 
que la mencionada teoría no es más que un mito.
Duguit, por ejemplo, luego de dejar en claro que toda persona es indivisible, agrega que esta 
concepción de un poder separado, es una concepción metafísica, análoga al misterio cristiano de 
la Santísima Trinidad.61
La doctrina de Montesquieu es criticada por otros autores según diversas perspectivas. Afir-
ma, por ejemplo, Marcelo Caetano que el Estado ejerce funciones no jurídicas, como la política y 
las técnicas.62
En verdad, se tiene por cierto que no hay cómo hablar de acto de Estado que no sea jurídico. 
La llamada función política también es jurídica y se encaja en el ámbito de la función ejecutiva; 
la denominada función técnica no es más que información para la práctica de alguna decisión que 
acarrea la función ejecutiva (administrativa o política), de modo que no existe una función técnica 
en sí misma.
Karl Loewenstein habla de una tripartición de funciones que denomina decisión política con-
formadora o fundamental, ejecución de la decisión y control político.63
Esa tripartición expuesta por Loewenstein, en realidad, procede como crítica, en el sentido de 
que hay que distinguir poder de función. Sin embargo, la tesis no puede ser aceptada y, en verdad, 
no innova. Lo que el referido autor denomina como función política se encuadra como función 
legislativa o administrativa. La denominada función de ejecución es función administrativa o es 
función jurisdiccional, según el caso. La mencionada función de control es legislativa, como por 
ejemplo el veto a un proyecto de ley, o es jurisdiccional, como por ejemplo el control de consti-
tucionalidad de las leyes, sin importar en nada si determinado ordenamiento jurídico entrega tal 
función a un órgano que no integra el Poder Judicial.64
En otra perspectiva, Kelsen defiende que las funciones básicas del Estado son solamente 
dos: la función de creación y la de aplicación del derecho, las cuales son infra y supra ordenadas. 
Aduce el referido autor que mismo cuando la constitución sustenta expresamente el principio de 
60. La definición aquí presentada indica mi posicionamiento en el sentido de que la denominada jurisdicción volun-
taria es también jurisdicción, y no administración.
61. DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionnel. 4a ed. Paris: Boccard, 1923, p. 165. En idéntico sentido, afir-
ma Paulo Ferreira da Cunha que al intentar deslindar las confusiones teóricas entre órganos, poderes, funciones 
y hasta fines del Estado, que incidentalmente se mezclaban, vimos luego que algunos mitos, ilusiones o bien 
prejuicios ahí se presentaban. El mito del número perfecto tres contribuyó, como vimos, a no pocos mal enten-
didos. FERREIRA DA CUNHA, Paulo. Pensar o direito (I) – Do realismo clássico à análise mítica. Coimbra: 
Almedina, 1990, p. 299.
62. CAETANO, Marcelo. Direito constitucional. Vol. 1º. 2ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 197.
63. Escribe el referido autor, al criticar la doctrina de Montesquieu, que el iconoclasta no puede sentirse satisfecho 
solo por remover de su pedestal el ídolo de la triple separación del orden del dominio en los «poderes» legislati-
vo, ejecutivo y judicial. En su lugar estará obligado a hacer otro análisis de la dinámica del poder más de acuerdo 
con la sociedad pluralista de masas de nuestro siglo. De ahí, una nueva división tripartita: la decisión política 
conformadora o fundamental (policy determination); la ejecución de la decisión (policy execution) y el control 
político (policy control)”. LOEWENSTEIN, Karl. Teoría de la constitución. Traducción de Alfredo Gallego 
Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1964, p. 62.
64. Cf. LOEWENSTEIN, Karl. Teoría de la constitución. Traducción de Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: 
Ariel, 1964, pp. 63/72.
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separación de los poderes, la función legislativa – una misma función y no dos funciones diferen-
tes – es distribuida entre varios órganos, pero solo a uno de ellos se le atribuye el nombre de ‘ór-
gano legislativo’.65 A mayor abundamiento, “una separación estricta de los dos poderes – judicial 
y ejecutivo – es imposible, ya que los dos tipos de actividad habitualmente designadas por estos 
términos no son funciones esencialmente distintas. En verdad, la función judicial es ejecutiva en 
el mismo sentido en que la función comúnmente descripta por este término; la función judicial 
también consiste en la ejecución de normas generales”.66
Sucede que, como reconoce el propio Kelsen, “la palabra poder tiene significados diferentes 
en esos diferentes usos. El poder del Estado, al cual el pueblo está sujeto, no es nada más que la 
validez y la eficacia del orden jurídico, de cuya unidad resultan la unidad del territorio y la del pue-
blo. El poder del Estado debe ser la validez y la eficacia del orden jurídico nacional, en el caso que 
la soberanía deba ser considerada una cualidad de ese poder. Porque la soberanía solo puede ser la 
cualidad de un orden normativo, en la condición de autoridad que es la fuente de obligaciones y 
derechos. Cuando, por otro lado, se habla de los tres poderes del Estado, el poder es comprendido 
como una función del Estado, siendo distinguidas tres funciones del Estado”.67
Como consecuencia, la doctrina de la separación de poderes, como es sabido, no puede, en 
la práctica, ser aplicada de manera absoluta, conforme lo admitió el propio Montesquieu, hasta 
porque si esa aplicación absoluta fuera posible, un poder alcanzaría la independencia del otro. Así, 
por ejemplo, es indispensable la atribución de función administrativa al Poder Legislativo y al Po-
der Judicial en lo que se refiere al funcionamiento de estos órganos, porque si fuese entregada tal 
función al Poder Ejecutivo el principio de la independencia de los poderes estaría comprometido.
Por eso, la doctrina de separación de poderes no puede ser vista como división del poder, 
puesto que el poder del Estado es uno e indivisible, y en una sociedad democrática pertenece al 
propio pueblo. Lo que existe es una división de funciones entregadas a órganos diferenciados 
con autonomía e independencia en el ejercicio de sus atribuciones, con el objeto de garantizar los 
derechos de los ciudadanos, sin perjuicio del mejor desempeño de las atribuciones del Estado.68 
Así, teniendo en cuenta la condición humana de los agentes del poder, es innegable que cuando 
las diversas funciones del Estado son ejercidas por la misma persona o bajo el comando de esa 
misma persona se tiende al despotismo, de manera que, en tal sentido, también es innegable que 
esa división de funciones del Estado por medio de órganos y agentes independientes y autónomos 
propicia mayor garantía de la libertad individual.69
65. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradução: Luís Carlos Borges. São Paulo/Brasília: Martins 
Fontes/Universidade de Brasília, 1990, pp. 263 y 266.
66. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradução: Luís Carlos Borges. São Paulo/Brasília: Martins 
Fontes/Universidade de Brasília, 1990, pp. 266/267.
67. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradução: Luís Carlos Borges. São Paulo/Brasília: Martins 
Fontes/Universidade de Brasília, 1990, p. 250.
68. Conforme a lo afirmado por Otto Kimminich, cabe resaltar que la llamada división de poderes no se confunde, 
sobre todo en el llamado Estado de Derecho democrático, con una división del poder del Estado. Una frag-
mentación del poder estatal, o sea, una organización jurídica basada en principios diferenciados, se configura 
inimaginable. KIMMINICH, Otto. A jurisdição constitucional e o princípio da divisão de poderes. Revista de 
Informação Legislativa. Brasília: nº 27, janeiro/março, 1990, pp. 290/291.
69. En este sentido, FERREYRA, Raúl Gustavo. Derecho constitucional del ciudadano y derecho constitucional del 
poder del Estado. Academia. Revista sobre enseñanza del derecho, año 8, nº 15, 2010, p. 101. Así, pondera el 
referido autor que la garantía de separación de poderes, al apuntar impedir la concentración de poderes, de modo, 
al menos teóricamente, esta garantía pone claramente un nuevo principio en la vida de las grandes comunidades 
humanas, esto es, que el fraccionamiento del poder del Estado es un formidable escudo de protección para la 
libertad de los habitantes.
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Inequívocamente, no se debe confundir función con poder. La idea de función se relaciona 
con procedimiento, mientras que la idea de poder se liga con soberanía.70
No cabe duda que la separación absoluta de poderes, en el sentido de atribuir a cada uno de 
ellos solo su función específica, es imposible. En tal sentido, es preciso señalar que esa imposibili-
dad había sido admitida por el propio Montesquieu: primero, al sostener, conforme fue observado 
supra,71 la necesidad de instituir el cuarto poder (regulador), cuya función sería regular el ejecutivo 
y el propio legislativo, y que sería ejercida por los nobles integrantes del legislativo; segundo, al 
defender la participación del poder ejecutivo en el ejercicio de la función legislativa “a través del 
derecho de veto, sin el cual sería despojado de sus prerrogativas”.72
En los Estados democráticos, Ejecutivo, Legislativo y Judicial ejercen funciones unos de los 
otros, hasta como medio de garantizar la independencia de cada uno de ellos, debiendo evitarse al 
máximo la atribución jurisdiccional al poder legislativo y no permitir la misma al poder ejecutivo.73
De este modo, se observa una variación de atribuciones, con la participación de otros Po-
deres (órganos de soberanía) en el proceso legislativo cuando el tema involucra directamente la 
organización y funcionamiento del Poder Ejecutivo o del Poder Judicial, por ejemplo la creación 
o extinción de cargos en el ámbito de estos órganos, de manera que los ordenamientos jurídicos 
acostumbran atribuir legitimación solo a estos Poderes para la iniciativa de proyectos de leyes 
alusivos a dichos asuntos.74
Asimismo, es preciso percibir la participación del Poder Ejecutivo en el proceso legislativo, 
en la medida en que es común que los ordenamientos atribuyan al jefe de este Poder la competen-
cia para sancionar, promulgar y publicar las leyes o vetar proyectos de ley.75
Por otro lado, no se debe concordar con la opinión de Kelsen en el sentido de identificar la 
función jurisdiccional con la función administrativa. Aquella se caracteriza por el hecho de que 
determinada demanda es juzgada por tercero imparcial y desinteresado, no siendo otra la razón que 
justifica la independencia garantizada a los jueces, sobre todo cuando una de las partes litigantes 
es el propio Estado. En este sentido, Kelsen no tuvo cómo dejar de reconocer que “los jueces, por 
ejemplo, son en general ‘independientes’, es decir, están sujetos solo a las leyes y no a las órdenes 
(instrucciones) de órganos judiciales o administrativos superiores”.76
No puede haber dudas con relación al hecho de que la función jurisdiccional no se confunde 
con la función administrativa. La expresión administración de justicia, frecuentemente usada en 
el lenguaje jurídico, solo tiene sentido si se la relaciona con la estructura administrativa de los 
órganos judiciales para el mejor desempeño de la actividad jurisdiccional (actividad medio); no 
debe ser utilizada para referirse a la función de juzgar de los jueces (actividad fin). Sin embargo, 
no debe perderse de vista que no toda función jurisdiccional es atribuida a los órganos del Poder 
Judicial (o tribunales judiciales, como prefieren otros).
70. Según observa Antônio Sampaio Dória, función es la facultad y el acto de proceder dentro de las leyes. Poder es, 
además de la función, la facultad de operar por delegación directa de la soberanía”. SAMPAIO DÓRIA, Antônio. 
Direito constitucional. Vol. I, tomo I. 4a ed. São Paulo: Max Limonad, 1958, p. 272.
71. MONTESQUIEU. Do espírito das leis. Sem indicação do tradutor. São Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 205.
72. MONTESQUIEU. Do espírito das leis. Sem indicação do tradutor. São Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 208.
73. Sobre función jurisdiccional ejercida por órganos no judiciales, ver capítulo específico infra.
74. Conferir el párrafo 1º del art. 61 y art. 96 de la Constitución brasileña.
75. Ver el art. 84, IV y V, de la Constitución brasileña.
76. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradução: Luís Carlos Borges. São Paulo/Brasília: Martins 
Fontes/Universidade de Brasília, 1990, p. 268.
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Se reconoce mayor proximidad entre las funciones administrativa y jurisdiccional. Tanto es 
así que no hay dificultad en distinguir la función legislativa de las funciones jurisdiccional y ad-
ministrativa, en cuanto no es fácil distinguir la función jurisdiccional de la función administrativa.
La definición de jurisdicción supra presentada, que sigue, en parte, la doctrina de Chiovenda, 
revela que la principal nota distintiva entre jurisdicción y administración está en que, como fue ob-
servado por el referido autor, “la actividad jurisdiccional es siempre una actividad de sustitución”, 
en cuanto la administración “es una actividad por sí misma impuesta directa e inmediatamente por 
la ley a órganos públicos”. Vale decir, “la propia administración juzga, pues que no se actúa a no 
ser con apoyo en un juicio, pero juzga sobre la propia actividad. Al contrario, la jurisdicción juzga 
la actividad ajena y una voluntad de ley concerniente a otro”.77
Todo lo afirmado supra se aplica a la llamada jurisdicción voluntaria. No merece apoyo la 
afirmación de Chiovenda en el sentido de que “la jurisdicción voluntaria es una forma especial de 
actividad del Estado, ejercida en parte por los órganos judiciales, en parte por los órganos adminis-
trativos, y perteneciente a la función administrativa”.78 Es que, como fue admitido por el propio 
autor, si la sustitución de actividad es la nota realmente diferencial entre jurisdicción y adminis-
tración, en la jurisdicción voluntaria el juez también actúa en carácter sustitutivo, como tercero 
desinteresado (imparcial); no juzga sobre la propia actividad, sino sobre actividad ajena.
La diferencia fundamental está en que en la jurisdicción contenciosa la actividad del juez se 
hace necesaria en virtud de la existencia de un litigio (situación obstáculo que un sujeto pone a otro 
sujeto), mientras que en la jurisdicción voluntaria la actividad del juez es exigida por la necesidad 
de control de determinados intereses sin ningún litigio (situación obstáculo que el Estado, como 
orden jurídico, para fines de control, pone a las personas con relación a determinados intereses, 
aun cuando todos los interesados estén de acuerdo). Esto sin contar los casos de jurisdicción con-
tenciosa con litigio presumido por el Estado (acción contenciosa necesaria), pero que puede no 
existir en la realidad (litigio ficticio). Así, por ejemplo, la acción propuesta por un cónyuge contra 
otro para anular el matrimonio, cuando, en verdad, ambos tienen el mismo interés.79
El poder judicial, como fue afirmado supra, ganó relevancia. Actualmente, la importancia 
del poder judicial en los Estados democráticos se sitúa, fundamentalmente, en dos aspectos: a) la 
independencia y las garantías constitucionales de los jueces; b) la atribución de controlar los actos 
de la administración pública y la constitucionalidad de las leyes.
77. CHIOVENDA. Giuseppe. Instituições de direito processual civil. Vol. II. 1a ed. Tradução: Paolo Capitanio. 
Campinas – São Paulo: Bookseller, 1998, pp. 17/18.
78. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. Vol. II. 1a ed. Tradução: Paolo Capitanio. 
Campinas – São Paulo: Bookseller, 1998, pp. 23/24.
79. En este sentido, aunque con diferentes fundamentos, es el pensamiento de Ovídio A. Baptista da Silva, al escribir 
que la jurisdicción voluntaria se distingue de la contenciosa en que en la primera hay jurisdicción declarativa de 
derechos, marcada por la ausencia de cosa juzgada. BAPTISTA DA SILVA, Ovídio. A. Teoria geral do processo 
civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 82. Sin embargo, pienso que en la jurisdicción voluntaria tam-
bién hay formación de cosa juzgada, del mismo modo que en las acciones constitutivas contenciosas. Como la 
jurisdicción voluntaria normalmente involucra situaciones jurídicas continuativas, la sentencia dictada en tales 
procesos, a pesar de pasar en autoridad de cosa juzgada, está sujeta a revisión en cualquier tiempo, lo que impone 
la necesidad de otra acción (revisora) y, consecuentemente, de otro proceso para ello, así como de un funda-
mento fáctico sobreviniente, sin perjuicio de los efectos ya producidos (cf., por ejemplo, el art. 1111, del Código 
Procesal Civil brasileño de 1973; sin correspondencia en el Código Procesal Civil de 2015). Pero eso también 
puede suceder en acciones condenatorias, como por ejemplo en la sentencia dictada en acción de alimentos, a 
pesar de la expresión de la Ley en el sentido de que ese tipo de decisión no pasa en autoridad de cosa juzgada 
(conferir, en el derecho brasileño, el art. 15, de la Ley n.° 5.478, de 25 de julio de 1968). Ver capítulo específico 
acerca de jurisdicción, infra.
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No obstante, en lo que se refiere al control de los actos de la administración pública, existen 
países que adoptan el sistema especial de justicia administrativa, con fundamento en la constitu-
ción (por ejemplo, Portugal).80
En lo que respecta al control de constitucionalidad de las leyes, algunos países instituyeron el 
sistema de control no judicial (por ejemplo, Francia,81 España82, Portugal83).
De todos modos, no importa si los controles de los actos de la Administración y de la cons-
titucionalidad de las leyes son entregados a órganos judiciales o no judiciales. Lo fundamental es 
que todos esos órganos sean autónomos y todos sus agentes sean independientes e imparciales. 
En este sentido, procede la crítica a la afirmada magia que representa el número tres. Así, 
cuando se establece la previsión de órganos de gobierno (poder ejecutivo), órganos de legislación 
(poder legislativo) y órganos de jurisdicción (poder judicial), pero también se instituyen órganos 
independientes e imparciales con función jurisdiccional, incluso si no integran ninguno de los tres 
clásicos órganos de soberanía (por ejemplo, tribunal militar, tribunal de cuentas, tribunal admi-
nistrativo, tribunal constitucional, todos fuera del Poder Judicial), ya no puede hablarse de tres 
poderes, sino de tantos cuantos fueran los órganos de soberanía instituidos por el constituyente. 
Pero este dato, en el fondo, no tiene la menor importancia práctica. 
De este modo, lo que importa es que está fuera de duda que la teoría de separación de poderes 
representó un gran avance para la humanidad. A pesar de que muchos entienden que se trata de un 
mito, resulta forzoso reconocer que si la teoría es aplicada con corrección y equilibrio, representa 
un mecanismo, hasta hoy no superado, de limitación del poder.84
Creo que el principio de separación de poderes es una realidad. No queda margen de duda de 
que el problema del poder, por involucrar la condición humana, es de gran importancia, siendo 
imposible su ejercicio con absoluto equilibrio. 
Así las cosas, la aplicación de la teoría de la separación (o división) de poderes o división de 
funciones genera conflictos entre los agentes que integran los diferentes órganos de poder, habien-
do, en mayor o menor extensión, una supremacía de determinado órgano de poder sobre otro. Es 
posible que suceda, en la práctica, hipertrofia de determinado órgano de poder, normalmente del 
Ejecutivo con relación a los demás. Esta hipertrofia puede ser tan exacerbada que el principio de 
separación de poderes puede tornarse una farsa, pero esta distorsión no autoriza la generalización 
de las afirmaciones de que dicho principio es un mito o una utopía. Por el contrario, el principio 
de separación de poderes es fundamental para el régimen democrático, toda vez que implica una 
limitación y control del poder entre órganos diferentes. Y sin limitación y control del poder no hay 
democracia.
Dicho de otro modo, el principio de separación de poderes puede no suceder en la realidad. 
Sin embargo, operaría como una válida utopía socio-política, en el sentido de constituir una meta 
80. Ver Constitución portuguesa, artículos 209º, 1, b, y 212º, 1 a 3.
81. Ver Constitución francesa, artículos 56/63, donde se verifica mayor atribución preventiva que represiva del 
Consejo Constitucional.
82. Ver Constitución española, artículos 159/165.
83. Ver Constitución portuguesa, artículos 209, 1, 221/224 y 277/283.
84. Como fue destacado por José Luiz de Anhaia Mello, “mito o realidad, separación o distribución de funciones, 
concepción de efectos absolutos o práctica de diversificación para mayor eficiencia del todo gubernamental, la 
doctrina de separación de poderes sirvió para escindir el poder en su sentido absoluto y, hasta hoy, permanece, 
sin encontrar una fórmula jurídica que lo reemplace”. DE ANHAIA MELLO, José Luiz. Da separação de pode-
res à guarda da constituição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p. 27.
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política a ser alcanzada, algo así como el horizonte al cual buscamos aproximarnos, aunque nunca 
llegamos a él plenamente. Por eso es importante que exista la teoría y la norma que la consagre, a 
partir de una situación que, aunque ideal, habla de significaciones teóricas muy concretas e ideales 
políticos vigentes a partir de la aparición de la modernidad en el mundo occidental y la concepción 
de Estado que ella trae aparejada.
SEGUNDA PARTE
JURISDICCIÓN Y COMPETENCIA 
EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL 
DEMOCRÁTICO
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CAPÍTULO III
JURISDICCIÓN, GARANTÍAS, 
DERECHOS Y DEBERES 
FUNDAMENTALES
1. INTRODUCCIÓN
El Derecho Procesal, particularmente en lo que interesa al presente trabajo, tiene sus fuentes 
en diversos estatutos normativos. Es inconcebible imaginarse el Derecho Procesal solo a partir de 
los códigos procesales, de las leyes procesales extravagantes, de los regímenes y resoluciones de 
los tribunales y demás actos normativos infraconstitucionales. Este supuesto aislamiento no existe.
En efecto, la autonomía científica de determinada rama del Derecho es un hecho a ser eva-
luado. No se puede considerar la autonomía del Derecho Procesal como rama reglamentaria de la 
conducta de los sujetos involucrados en la relación jurídica procesal (juez y partes) y no solo como 
reglamentaria de formas. Sin embargo, el ordenamiento jurídico es un todo, es decir, una de sus 
características es la unidad, de manera que todas sus ramas están involucradas unas con otras en 
una especie de relación entre vasos comunicantes.
Desde el punto de vista jerárquico, está fuera de duda que el estatuto normativo más relevante 
es la constitución, impregnada de garantías, principios (explícitos o implícitos) y reglas, a partir, 
en lo que se refiere al derecho procesal, del debido proceso, del acceso a la justicia y de una serie 
de derechos fundamentales, y reglas ordinarias de derecho procesal, tales como los códigos de 
proceso (civil, penal, etc.), leyes procesales extravagantes,1 reglamentos internos y resoluciones 
de los tribunales y otros actos normativos infraconstitucionales.
Además, el tema jurisdicción, por involucrar a la separación de funciones y actividad de 
soberanía del Estado, se incluye en la temática del debido proceso y, así, dentro del espectro cons-
titucional. De ahí, el análisis que se realizará en el tópico que sigue, en particular, y en el presente 
capítulo como un todo.
2. DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
El tema objeto de la presente tesis (los límites internos de la jurisdicción) es muy controverti-
do en cuanto a la rama del derecho en la cual se sitúa. Por un lado, involucra lo que fue convenido 
en denominar trilogía estructural del proceso (jurisdicción, acción y proceso) y, por otro lado, 
está regulado en la constitución, hasta porque también se refiere al problema de la separación de 
funciones y el análisis de principios y garantías procesales constitucionales.
1. Se entiende por ley extravagante aquella que trata de determinado tema reglamentado en un código, pero que se 
encuentra fuera de este, como por ejemplo, en el derecho brasileño, la Ley del Mandato de Seguridad, que está 
fuera de Código Procesal Civil, aunque trate de materia que podría haber estado en este.
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Al lado de lo expuesto, en los sistemas de control concentrado de constitucionalidad de las 
leyes, tenemos la regulación constitucional del tema, incluso con respecto al órgano con atribución 
para ello.
Además, tenemos en determinadas constituciones la regulación de acciones relativas a las 
garantías de libertad (habeas corpus), de la información (habeas data), del control de los actos 
abusivos e ilegales (amparo) y de los derechos colectivos.
Así, considerando la introducción del tema de este estudio en una perspectiva de contenido de 
una determinada disciplina jurídica, es extremadamente polémica.
El problema comienza en saber si este fenómeno es de Derecho Constitucional, de Derecho 
Procesal o si involucra a una nueva o nuevas disciplinas jurídicas, sus contenidos y el nombre a 
ser dado a las mismas.
La duda comienza por el hecho de estar ante un fenómeno nuevo que, como fue visto, de al-
guna manera, remite a dos materias del espectro jurídico (el Derecho Constitucional y el Derecho 
Procesal) o a una nueva o nuevas materias.
De este modo, para la inclusión del presente tema en una determinada disciplina jurídica, 
considero necesario, aun resumidamente, hacer un análisis preliminar respecto de la existencia de 
otra u otras materias, en torno del asunto, sus contenidos, límites y denominaciones.
Parte de la doctrina pone al Derecho Procesal Constitucional en el ámbito del Derecho Cons-
titucional. Peter Häberle, por ejemplo, señala que el Derecho Procesal Constitucional es una con-
cretización de la Ley Fundamental, en dos sentidos: en que el mismo es un derecho constitucional 
concretizado; y en que sirve al Tribunal Constitucional para concretar la Ley Fundamental.2
Sin embargo, muchos autores no aceptan esta posición y sostienen la existencia del Derecho 
Procesal Constitucional, en el cual se incluiría el tema que aquí se estudia. Pero aquí, volvemos 
al problema de saber cuál sería el contenido de esa novel disciplina, sus límites y el nombre a ser 
dado a la misma. En este punto, la divergencia es muy grande, de manera que al depender de la 
posición que se asuma, existirían por lo menos tres disciplinas nuevas: el Derecho Procesal Cons-
titucional, el Derecho Constitucional Procesal y el Derecho Constitucional Judicial.
Hay una corriente restrictiva, que limita el denominado Derecho Procesal Constitucional a la 
regulación del control de constitucionalidad de los actos normativos, a la organización y a las atri-
buciones de los tribunales constitucionales. Así, por ejemplo, Juan Colombo Campbell afirma que 
tal disciplina es la rama del Derecho Público que establece normas procesales orgánicas y funcio-
nales para dar eficacia real a la normativa constitucional cuando surge un conflicto entre el acto de 
la autoridad o de un particular y sus disposiciones, comprendiendo la organización y atribuciones 
de los tribunales constitucionales y la forma en que estos ejercen su jurisdicción.3
Según algunos autores, si el problema se refiere a la jurisdicción y a los principios y garantías 
procesales constitucionales, el tema en estudio está incluido en la disciplina Derecho Constitu-
cional Procesal. Héctor Fix-Zamudio, por ejemplo, señala que hay una nueva rama del Derecho 
Constitucional, que es el Derecho Constitucional Procesal, como una nueva disciplina, que se 
ocupa del estudio de las instituciones o categorías procesales establecidas por la constitución. El 
referido autor, sin embargo, admite que esta nueva disciplina está en la frontera con el procesa-
2. HÄBERLE, Peter. El derecho procesal constitucional como derecho constitucional concreto frente a la judicatu-
ra del Tribunal Constitucional. Pensamiento Constitucional, Año 8, Lima, 2001, pp. 30/31.
3. COLOMBO CAMPBELL. Funciones del Derecho Procesal Constitucional. Instituto de Investigaciones Jurídi-
cas, UNAM. www.juridicas.unam.mx. Anuario del Derecho Constitucional Latinoamericano, 2002, p. 137.
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lismo científico, que no ha desarrollado suficientes estudios sobre la misma y tendría 4 (cuatro) 
sectores esenciales: a) la jurisdicción; b) las garantías judiciales; c) las garantías de las partes; 
d) las formalidades del procedimiento o debido proceso.4 En esta perspectiva, el tema objeto del 
presente estudio sería de Derecho Constitucional Procesal, con alguna inclusión en el ámbito del 
Derecho Procesal Constitucional.
También en lo que se refiere al contenido y, así, al nombre, Néstor Pedro Sagüés adhiere a la 
concepción restrictiva, pero reconoce que numerosos programas de estudios universitarios de esa 
disciplina adoptan la concepción amplia, no habiendo por el momento una resolución sobre ello.5
J.J. Gomes Canotilho afirma que el Derecho Procesal Constitucional en sentido amplio es el 
conjunto de reglas y principios constitucionales y otras fuentes de derecho, que regulan los proce-
dimientos con miras a la solución de todas las cuestiones de naturaleza jurídico-constitucional por 
el tribunal constitucional. Limitándose la cuestión a la conformidad o disconformidad con el texto 
constitucional, el caso se incluye en el Derecho Procesal Constitucional en sentido estricto. Los 
principios y reglas de naturaleza procesal incluidos en el derecho positivo a través de la constitu-
ción se encuentran en el ámbito del Derecho Constitucional Procesal. Por último, aduce el referido 
autor que el campo de las reglas y principios que regulan la posición jurídico-constitucional, las 
tareas, el status de los magistrados, las competencias y la organización de los tribunales se deno-
mina Derecho Constitucional Judicial.6 Quien siga esta postura, colocaría el presente estudio en el 
campo del Derecho Constitucional Judicial, pero con inclusiones en el Derecho Procesal Constitu-
cional y el Derecho Constitucional Procesal.
Otros autores se posicionan en una perspectiva más amplia con respecto al contenido del 
denominado Derecho Procesal Constitucional. En esa línea de pensamiento, Domingo García Be-
launde sostiene que el contenido de esta disciplina abarca la jurisdicción, los procesos constitucio-
nales y los órganos jurisdiccionales, pero todo esto se diversifica, amplía y perfecciona en función 
de la legislación de cada país.7
Boris Barrios González también se posiciona en idéntico sentido, al defender que el Derecho 
Procesal Constitucional es el conjunto de normas jurídicas de carácter público, que delimita y rige 
la realización de la justicia constitucional, estableciendo los organismos jurisdiccionales que de-
ben cumplirlas, los sujetos que intervienen y los procedimientos a ser cumplidos para la aplicación 
concreta del Derecho Constitucional material y la guarda de la integridad de la constitución.8
En esta perspectiva de los temas tenidos como procesales en el ámbito constitucional, Osval-
do Alfredo Gozaíni también se posiciona en consonancia con la tesis más amplia, al sostener que 
lo que se denomina Derecho Constitucional Procesal no es una derivación del Derecho Constitu-
cional, sino que tiene pertinencia intrínseca con el Derecho Procesal Constitucional y, por estimar 
que la disciplina tiene autonomía, lo cierto es que en este camino transitan los principios procesa-
les más importantes y las garantías fundamentales que orientan al derecho de acción y el proceso 
4. FIX-ZAMUDIO, Héctor. La problemática contemporánea de la impartición de justicia y el derecho constitucio-
nal. Dereito, vol. 5, nº 1, 1996, p. 146.
5. SAGÜÉS, Néstor Pedro. Derecho procesal constitucional. Logros y obstáculos. Lima: Centro de Estudios Cons-
titucionales, 2008, p. 25.
6. GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição. 7ª ed. Coimbra: Almedina, 2003, 
pp. 965/967.
7. GARCÍA BELAUNDE, Domingo. Derecho procesal constitucional. Bogotá: Editorial Temis, 2001, p. 15.
8. BARRIOS GONZÁLEZ, Boris. Derecho procesal constitucional. 4ª ed. Panamá: http://borisbarriosgonzalez.
files.wordpress.com/2011/08/derecho-procesal-constitucional-boris-barrios-gonzalez.pdf, 2011, p. 12.
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justo.9 Además, dice el mencionado autor, en otro lugar, que uno de los puntos cruciales a presentar 
es el debido proceso constitucional, como una pauta común para todos los tipos de procesos y una 
regla especial para los conflictos constitucionales, y en este sentido el derecho procesal constitu-
cional se ocupa de: 1) el acceso a la justicia; 2) los principios de bilateralidad y contradictorio; 3) 
carga de la prueba; 4) fundamentación de las decisiones judiciales; 5) ejecución de sentencia.10
Ada Pellegrini Grinover afirma que el Derecho Procesal Constitucional no es una rama au-
tónoma del Derecho Procesal, sino una construcción científica, desde un punto de vista metodo-
lógico y sistemático del cual se puede examinar el proceso en sus relaciones con la constitución, 
y abarca, por un lado, la tutela constitucional de los principios fundamentales de la organización 
judicial y del proceso; y por otro lado, la jurisdicción constitucional.11
También en la doctrina brasileña, Nelson Nery Junior sostiene que las normas constituciona-
les alusivas a los principios procesales tienen pertinencia con el Derecho Constitucional Procesal, 
en cuanto las acciones constitucionales (amparo, habeas data, acción directa de inconstituciona-
lidad, entre otras) son institutos de Derecho Procesal Constitucional. Sin embargo, no son ramas 
nuevas del derecho procesal.12
En primer lugar, es equivocada la tesis de que el denominado Derecho Procesal Constitu-
cional es Derecho Constitucional. Esto no es sustentable, considerando la finalidad y el objeto 
de la disciplina en estudio (la regulación de producción de norma jurídica alusiva al control de 
constitucionalidad y demás acciones constitucionales). Dicho de otro modo, todo esto envuelve 
necesariamente un proceso y un derecho que lo regula, que solo puede ser el Derecho Procesal, aun 
cuando tenga como fuente normativa a la constitución. En este punto, a pesar de que este estudio se 
centra en el problema de la jurisdicción, vale aquí recordar otro tipo de proceso también regulado 
en la constitución. Se refiere aquí al proceso legislativo, que, aunque no jurisdiccional, es proceso 
en la medida en que tanto uno como otro se refieren a normas reglamentarias de la producción 
de otras normas. Como fue destacado por Nelson de Sousa Sampaio, es el derecho procesal, en 
toda su plenitud, que revela el carácter dinámico del ordenamiento jurídico, por medio del cual el 
derecho regula su propia creación, estableciendo las normas que presiden la producción de otras, 
generales o individualizadas.13
Por los mismos motivos, tampoco se justifica la disciplina denominada Derecho Constitu-
cional Procesal. La preferencia de las palabras (constitucional primero y procesal después) es un 
hecho que indica la idea de que esa supuesta disciplina es Derecho Constitucional o parte de él. O 
entonces revela una postura con carácter híbrido (constitucional y procesal), pero que nada explica. 
Así, no amerita apoyo la tesis de la existencia de un Derecho Constitucional Procesal o de 
un Derecho Constitucional Judicial. Los principios y reglas de naturaleza procesal expresados en 
la constitución, las reglas y principios que regulan la jurisdicción, inclusive las garantías, impe-
dimentos y todo cuanto se refiera a la independencia judicial de los magistrados y actividades de 
estos, son temas que están en el ámbito de la Teoría del Proceso, teniendo en cuenta su connotación 
9. GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. El derecho procesal constitucional y los derechos humanos (vínculos y autono-
mías). México. Universidad Nacional Autónoma de México, 1995, p. 86.
10. GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. Introducción al derecho procesal constitucional. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni 
Editores, 2006, p. 7.
11. PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Os princípios constitucionais e o código de processo civil. São Paulo: José 
Bushatsky, Editor, 1975, pp. 7/8.
12. NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na constituição federal. 5ª ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1999, p. 21.
13. DE SOUSA SAMPAIO, Nelson. O processo legislativo. São Paulo: Saraiva, 1968, p. 2.
69
CAPÍTULO﻿III﻿–﻿JURISDICCIÓN,﻿GARANTÍAS,﻿DERECHOS﻿Y﻿DEBERES﻿FUNDAMENTALES
general, o sea, aplicable a cualquier rama particular del Derecho Procesal (Civil, Penal, Laboral, 
Constitucional, etc.).
En efecto, el tema jurisdicción es de Derecho Procesal, porque no hay como hablar de proceso 
sin tratar la jurisdicción, a pesar de estar regulado en la constitución, a medida en que en él está 
ínsita la regulación de una de las funciones de soberanía (la jurisdiccional), de la organización del 
propio poder estatal, de la relación entre el Estado y los ciudadanos en lo que se refiere a la solu-
ción de los conflictos en su espacio territorial. Como fue percibido por Osvaldo Alfredo Gozaíni, 
la fusión entre derecho constitucional y derecho procesal es evidente, de modo que, en verdad, ni 
uno ni otro son derechos sectoriales, toda vez que ambos tienen que disponer con cierta generali-
dad sobre principios y presupuestos imprescindibles para la defensa y protección de los derechos. 
La supremacía de la constitución, continúa el referido autor, obliga a la ciencia procesal a dotarla 
de los instrumentos necesarios para la efectividad de sus postulados.14 Pero el tema no es constitu-
cional, del mismo modo que no se sustentan las posturas híbridas. Como fue destacado supra, el 
problema de la jurisdicción es de la Teoría del Proceso.
Igualmente sucede, de cierto modo, con los principios y garantías procesales previstos en la 
constitución (debido proceso, acceso a la justicia, juez natural, contradictorio, derecho a produc-
ción de prueba lícita, fundamentación de las decisiones, doble grado de jurisdicción, proceso en 
tiempo razonable, definición y efectividad de las decisiones, etc.), los cuales, por eso, indican el 
mismo dilema y la misma solución. Es decir, son temas de Derecho Procesal, teniendo a la cons-
titución como fuente primaria, y, por ser de connotación general, forman parte de la Teoría del 
Proceso.
Es correcto afirmar la existencia del Derecho Procesal Constitucional como disciplina autó-
noma y su contenido involucra la regulación del control abstracto o difuso de constitucionalidad 
de las leyes, de los recursos y demás acciones constitucionales. La idea, aquí, está en dar espacio 
a una nueva disciplina de espectro procesal, y no constitucional. Vale decir, así como se habla de 
Derecho Procesal Penal, Derecho Procesal Civil, Derecho Procesal Laboral, Derecho Procesal 
Electoral, Derecho Procesal Administrativo, también es posible admitir el Derecho Procesal Cons-
titucional, teniendo en cuenta ciertas especificidades que involucran los derechos de naturaleza 
constitucional, en especial el control de constitucionalidad de las leyes. Negar esa autonomía para 
sustentar que el Derecho Procesal Constitucional es rama del Derecho Procesal Civil, es lo mismo 
que decir que, salvo el Derecho Procesal Penal, todas las demás ramas aquí señaladas tampoco 
tendrían autonomía, o sea, serían partes del Derecho Procesal Civil. Y no se trata de Derecho 
Constitucional, lo mismo que el Derecho Procesal Penal, por ejemplo, no es Derecho Penal ni se 
confunde con este.
3. DERECHOS Y DEBERES FUNDAMENTALES. VISIÓN GENERAL
Los derechos atribuidos por determinado ordenamiento a las personas son jerarquizables. O 
sea, existen derechos que son más relevantes que otros, teniendo en cuenta los bienes de la vida 
protegidos. Ciertos bienes de la vida son considerados derechos inalienables del individuo, de ma-
nera que por la importancia que ellos tienen, se consideran como fundamentales y, así, encuentran 
protección directamente en la constitución.
Los bienes de la vida tenidos como superiores, una vez garantizados en la constitución, dejan 
de ser meras expectativas previstas en cartas de intenciones y pasan a condición de derechos pues-
14. GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. El derecho procesal constitucional y los derechos humanos (vínculos y autono-
mías). México. Universidad Nacional Autónoma de México, 1995, p. 85.
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tos en el derecho positivo, pasibles, así, de protección jurídica. De esta manera, cualquier análisis 
teórico en torno del asunto no tiene como dejar de considerar el problema bajo la óptica de derecho 
puesto.15
Las constituciones modernas acostumbran destacar un capítulo, lleno de enunciados norma-
tivos, normalmente denominado “Derechos y Garantías Fundamentales”. Sin embargo, cabe pre-
guntar si todos estos dispositivos involucrados en ese capítulo específico deben, solo por eso, 
ser considerados como derechos fundamentales. A contrario sensu, cabe indagar si determinados 
dispositivos que se encuentran fuera del capítulo así denominado, deben, no obstante, ser tenidos 
como derechos fundamentales. Se tiene por cierto que el criterio meramente estructural no puede 
ser aceptado, puesto que es algo arbitrario y que, así, no se ajusta a la idea de contenido, de esen-
cia, la cual, efectivamente, debe ser considerada. En otras palabras, no todo lo que está puesto en 
el capítulo “Derechos y Garantías Fundamentales” de la constitución debe ser considerado como 
derecho fundamental; al contrario, existen derechos fundamentales que están expresados en otros 
lugares de la constitución o incluso en actos normativos jerárquicamente inferiores, o no expresa-
dos en ningún estatuto escrito.
En este contexto, es preciso superar la idea de fundamentalidad meramente formal hacia la de 
fundamentalidad material, ya sea, aquella que se refiere a los bienes más relevantes para la socie-
dad como un todo, o aquella que, al decir de J. J. Gomes Canotilho, insinúa que todo el contenido 
de los derechos fundamentales es decisivamente constitutivo de las estructuras básicas del Estado 
y de la sociedad.16 Evidentemente que el significado de “bienes más relevantes para toda la socie-
dad” o “contenido constitutivo de las estructuras básicas del Estado y de la sociedad”, tiene un gra-
do de relatividad en función de los valores asentados en cada comunidad en determinado momento 
histórico. Sin embargo, pueden ser encontrados determinados puntos de consenso con referencia a 
ciertos bienes, en el sentido de que, en la actualidad, teniendo en cuenta las sociedades calificables 
como democráticas, deben ser considerados como derechos fundamentales, por ejemplo, la vida, 
la libertad, la intimidad, la honra, etc.
Estos derechos fundamentales, por eso mismo, deben hacerse efectivos. Pero, como esa efec-
tividad no siempre sucede, es indispensable la previsión de derechos fundamentales procesales, 
como uno de los mecanismos de tentativa de hacer efectivos los derechos fundamentales sustan-
ciales, conforme a continuación se expone.
Hay quien habla de derechos sin deberes y de deberes sin derechos.
Así, J. J. Gomes Canotilho afirma que en el ordenamiento portugués no hay correspondencia 
entre derechos y deberes fundamentales porque los derechos, libertades y garantías vinculan tam-
bién entidades privadas.17 La tesis no procede, porque la ampliación del espectro subjetivo pasivo 
15. Como fuera aseverado por Robert Alexy, “una teoría de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental es 
una teoría de determinados derechos fundamentales positivamente válidos. Esto la distingue de las teorías de los 
derechos que han tenido vigencia en el pasado (teorías histórico-jurídicas) como así también de las teorías sobre 
los derechos fundamentales en general (teorías teórico-jurídicas) y de teorías sobre derechos fundamentales que 
no son los de la Ley Fundamental, por ejemplo, teorías sobre los derechos fundamentales de otros Estados o 
teorías de los derechos fundamentales de los Estados federados que integran la República Federal de Alemania”. 
ALEXY Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Traducción castellana: Ernesto Garzón Valdés. Madrid: 
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2002, p. 28.
16. GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição, 7a ed. Coimbra: Almedina, 2003, 
p. 383.
17. Así, por ejemplo, GOMES CANOTILHO, J. J., al afirmar que en el derecho portugués “los derechos, libertades 
y garantías vinculan también entidades privadas”. Direito constitucional e teoria da constituição, 7a ed. Coim-
bra: Almedina, 2003, p. 533.
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solo hace confirmar la posibilidad de exigencia de esos derechos. En la hipótesis, en lugar de dere-
chos sin deberes, hay mayor razón para hablar de derechos y deberes, aún involucrando un mayor 
abanico de sujetos obligados, en el caso, además del poder público, también entidades privadas.
Aún en la doctrina portuguesa, José Carlos Vieira de Andrade defiende la existencia de de-
beres fundamentales autónomos sin derechos correspondientes, por ejemplo la obediencia de los 
actos legítimos de los poderes públicos, el no uso de la fuerza privada y la defensa de la Patria.18 
Tampoco procede aquí la tesis, porque no hay duda de que el incumplimiento de tales deberes au-
toriza al poder público a aplicar las sanciones correspondientes por su incumplimiento.
En este contexto, por eso mismo, cuando se habla de derechos, especialmente de los funda-
mentales, tiene que existir una correspondencia con los deberes fundamentales, en la medida en 
que no hay que hablar de derechos sin deberes correlativos, aun cuando se aumente el abanico de 
sujetos obligados.19 Como fue percibido por Adolfo Gelsi Bidart, a propósito de los derechos y 
deberes humanos, se habla más de aquellos que de estos; más aún, la expresión derechos humanos 
parece casi chocante y muy poco utilizada, pero unos y otros tienen la misma fuente y punto de 
partida, siendo que ambos se relacionan mutuamente y se asisten para lograr su efectiva realiza-
ción.20
3.1. La jurisdicción en el contexto de los derechos y deberes fundamentales
En caso de conflicto por el hecho de la no realización voluntaria del derecho objeto de de-
terminada relación jurídica sustancial, si el mismo no fuera resuelto por las propias partes (au-
tocomposición), tal litigio, en regla, solo puede ser resuelto por el propio Estado, que asumió la 
responsabilidad del monopolio del poder jurisdiccional o de autorizarlo a terceros (arbitraje). Di-
cho de otro modo, solo en poquísimas situaciones excepcionales el Estado autoriza la realización 
unilateral del derecho por mano propia (autotutela) o resolución mediante jurisdicción constituida 
bilateralmente por las propias partes (arbitraje).21
18. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituição portuguesa de 1976. 3ª ed. 
Coimbra: Almedina, 2004, pp. 156/157.
19. En el sentido de mi punto de vista, PEDROSA NOGUEIRA. Pedro Henrique. Sobre o direito fundamental à 
jurisdição. Constituição e processo. Coordenadores: Fredie Didier Jr.; Luiz Rodrigues Wambier; Luiz Manoel 
Gomes Jr. Salvador: Juspodvm, 2007, pp. 554/555. Para un análisis histórico sobre los deberes fundamentales, 
ver RÁTIS MARTINS, Carlos Eduardo Behrmann. Introdução ao estudo sobre os deveres fundamentais. Salva-
dor: Juspodvm, 2011.
20. GELSI BIDART, Adolfo. De derechos, deberes y garantías del hombre común. Montevideo-Buenos Aires: Ed. 
B de f. Julio César Faria – Editor, 2006, p. 128.
21. La autotutela es una medida excepcional que autoriza la actuación unilateral contra una amenaza a probable 
derecho ante situación tan urgente que no hay cómo pedir providencia estatal inmediata. No es por otra razón 
que, en regla, el ejercicio del derecho de autotutela exige, como condición de la licitud del acto, la reacción in-
continenti en el objetivo de evitar la lesión. Obsérvese para el ejemplo de la legítima defensa de la vida (ver, p. 
ex., Código Penal brasileño, arts. 23, II y 25) y de la propiedad (Código Civil brasileño, párrafo 2º del art. 1210). 
En este sentido, conferir a la doctrina portuguesa, como debe ser, el posicionamiento de Jorge de Figueiredo 
Dias, cuando, luego de firmar la idea del monopolio estatal de la función jurisdiccional, deja clara la excepcional 
posibilidad de la autotutela en casos “rigurosamente delimitados por la ley y subordinados a la idea de la «im-
posibilidad de recorrer en tiempo hábil a los medios coercitivo normales, para evitar la inutilización práctica» 
del derecho (art. 336º del CC)”. DE FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito processual penal. 1º Vol. Coimbra: 
Coimbra Editora, 1974, p. 26). Fuera de situaciones de urgencia, la autotutela es conferida solo al Estado en el 
ejercicio del poder administrativo y en casos excepcionales autorizados por ley, por ejemplo el poder de aplicar 
sanción administrativa a funcionarios públicos. En verdad, la autotutela solo resuelve el conflicto en caso de 
omisión del interesado en discutir el acto imperativo de la parte contraria además de los plazos legales de pres-
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Si el derecho no realizado voluntariamente, en regla, solo puede ser realizado de manera 
autoritativa, esto es, por el propio Estado (jurisdicción estatal) o por ese permitida (arbitraje), si-
gue, como imperativo lógico, que debe ser garantizado el derecho de acción. Y es así porque si el 
Estado, único tenedor del poder jurisdiccional, no garantizara el derecho de acción, admitiría que 
los derechos podrían ser violados sin posibilidad de su realización. Por otro lado, el derecho de 
acción es bilateral, imponiéndose, así, la audiencia de la parte contraria. Vale decir, al demandado 
le debe ser garantizado el derecho de ser oído (el derecho a la acción de defensa) y a ambas partes, 
el derecho de producción de las pruebas necesarias a las alegaciones fácticas. Todo eso determina 
la necesidad del proceso para que el Estado pueda prestar la jurisdicción, juzgando la causa. Es la 
trilogía estructural del proceso.
De otra manera, si la autotutela fuera siempre permitida, la tendencia sería el caos social. 
Probablemente, los más fuertes violarían los derechos de los más débiles e impondrían a su modo 
la solución del conflicto.
Siendo así, toda vez que hubiera violación de derechos sustanciales y si no tuviera lugar la 
garantía del acceso a la jurisdicción, estos derechos no tendrían cómo ser ejercidos. De este modo, 
el acceso a la jurisdicción es, al mismo tiempo, una garantía en sí misma y un derecho fundamen-
tal. Más que eso, es el más importante de los derechos fundamentales y una garantía máxima, por 
lo menos cuando sucede una violación a algún derecho, porque sin el acceso a la jurisdicción los 
demás derechos fundamentales y los derechos en general violados no podrían ser realizados.22
La jurisdicción debe ser vista entonces como un derecho fundamental del ciudadano (derecho 
de acceso a los tribunales) y un correspondiente deber del Estado, que, así, no deja de ser también 
un poder (deber-poder de prestación jurisdiccional). Esto se debe a que si la autotutela, en regla, 
no es jurídicamente permitida (al contrario, es expresamente prohibida), quien ostenta tener ese 
control tiene el deber de prestar el servicio jurisdiccional.23
4. RELACIÓN ENTRE JURISDICCIÓN Y DETERMINADOS PRINCIPIOS CONS-
TITUCIONALES GENERALES
Corresponde, desde luego, señalar que en el capítulo II se trataron los principios constitucio-
nales en el Estado constitucional democrático, donde se hizo un abordaje teórico sobre el tema. 
Aquí se analizarán los principios constitucionales (generales y específicos) relacionados direc-
tamente con el proceso. No se van a repetir temas ya tratados, como conceptualizar principios y 
distinguirlos de reglas. Sin embargo, considerando la especificidad del acceso a la jurisdicción, 
cripción o caducidad, porque quien sufrió la actuación unilateral de alguien puede cuestionar dicha conducta 
ante el Poder Judicial.
22. Como fue señalado por José Carlos Vieira de Andrade, el medio de defensa por excelencia de los derechos, li-
bertades y garantías continúa siendo, sin embargo, constituido por la garantía, a todas las personas, de acceso a 
los tribunales, para defensa de la generalidad de sus derechos e intereses legalmente protegidos (artigo 20º, nº 1); 
ella misma, como vimos, es un derecho fundamental de naturaleza análoga a los derechos, libertades y garantías. 
Este derecho-garantía implica el derecho a la información y consultas jurídicas y al patrocinio judicial (nº 2) 
e incluye el derecho a una «decisión en plazo razonable y mediante proceso equitativo» (nº 4), es decir, a una 
protección jurídica efectiva y en tiempo hábil. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais 
na constituição portuguesa de 1976. 3ª ed. Coimbra: Almedina, 2004, pp. 368/369.
23. Pontes de Miranda percibió el problema, al acentuar que: “Desde que la naturaleza del Estado obligó, si no a la 
extinción, por lo menos a una gran disminución de la posible justicia por mano propia, se le impuso el proveer a 
la distribución de los juzgamientos, donde quiera que se haga preciso restaurar el derecho herido”. DE MIRAN-
DA, Pontes. Comentários à Constituição de 1967, com a emenda nº 1, de 1969. Tomo I. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1973, p. 149.
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resulta necesario aclarar que el mismo es un derecho fundamental y una garantía, sin dejar de ser 
calificado como principio jurídico fundamentado constitucionalmente.
En este estado, resulta necesario que se establezca la distinción entre garantía, derecho, prin-
cipio y regla.
El concepto garantía puede ser visto en sentido amplio y en sentido estricto.
En sentido amplio, todo ordenamiento jurídico que se precia de tal es un sistema de garantías 
y derechos en carácter sustancial (sobre los bienes de la vida), que espera la realización voluntaria 
de estos, es decir, que exige de todos el cumplimiento de sus deberes jurídicos frente a los derechos 
subjetivos de otro o la garantía de realización autoritativa de los mismos en caso de no realización 
voluntaria.
En sentido estricto, garantía se refiere a la exigencia de realización de derechos fundamenta-
les sustanciales en las mismas circunstancias antes descriptas, vale decir, inicialmente con carácter 
voluntario o, secundariamente, con carácter autoritativo. Aún en el plano estricto, no todo derecho 
es una garantía, pero toda garantía es un derecho. Así, es posible que un derecho-garantía sea 
también un principio, quiere decir, es también una norma de valor superior consagrada y puesta 
en el derecho positivo por determinada sociedad y que está por encima de las simples reglas de 
conducta. Es lo que ocurre, por ejemplo, con la jurisdicción (que solo tiene sentido, en cuanto de-
recho de acceso a la misma), el debido proceso, el contradictorio, etc. Así, no debe resultar extraña, 
en el presente trabajo, la referencia al acceso a la jurisdicción como derecho fundamental, como 
garantía y como principio.24
A continuación, pasaré a analizar la relación entre jurisdicción y algunos principios constitu-
cionales generales.
4.1. Jurisdicción y el principio del Estado de derecho
Es claramente visible la relación del principio del acceso a la jurisdicción con el principio del 
Estado de derecho.
En efecto, el conflicto es inherente a la condición humana. Ocurren conflictos entre los hom-
bres bajo diversas perspectivas. Como queda claro, ante la evidente disparidad de fuerzas la más 
dura situación de conflicto es la que se verifica entre el Estado y los ciudadanos, en especial los 
ciudadanos de los estratos menos favorecidos de la población. Por eso mismo, este tipo de conflic-
to es el más difícil de enfrentar, evidentemente que en la perspectiva de la parte más débil, que es 
el ciudadano.
De este modo, si no fuera la garantía del acceso a la jurisdicción la solución de conflicto 
entre ciudadano y Estado, sería evidentemente impuesta por la fuerza por parte de quien la tiene, 
solución que se daría sin ninguna connotación de simbolismo, o sea, encontrada por medio de la 
violencia pura, sin indagarse en cuanto a quien tiene o no razón. En el presente contexto, hablar de 
24. Para una distinción entre garantías, principios y reglas, ver GOZAÍNI, Osvaldo Alfredo. Tratado de derecho 
procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, donde se aclara que: “Se llaman garantías a los derechos 
constitucionales o fundamentales que siempre deben estar presentes para que se pueda litigar en el marco de un 
proceso debido” (p. 3). Y aún más: “Los principios no son reglas técnicas, sino imperativos que guían el proce-
dimiento de jueces y abogados. Por eso, también se pueden presentar como garantías procesales” (p. 4). Para una 
definición de garantías, ver FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Editorial Trotta, 2008, pp. 
60/71.
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conflicto sería una expresión forzada, en la medida en que el Estado siempre sometería su voluntad 
sobre el ciudadano.
La situación no sería muy distinta en el caso de los conflictos que involucran a particulares, 
ante la evidente desigualdad entre las personas que viven en sociedad, en particular desde el punto 
de vista económico. Si viviéramos en una sociedad de iguales, si tal vez no tuviéramos conflictos 
o ellos sucedieran en un número bastante reducido, porque los hombres temerían unos de otros, 
habría una fuerte tendencia a que unos respetaran los derechos de los otros. Entre personas iguales 
también sería probable que en las situaciones dudosas las soluciones fueran encontradas por medio 
del consenso. Si esta especulación estuviera equivocada, sin el principio del acceso a la jurisdic-
ción, en este contexto, habría un caos social.25
Sucede que los hombres son semejantes, pero al mismo tiempo, son diferentes bajo diversos 
ángulos, especialmente en los aspectos cultural, social, económico y en cuanto al género, de ma-
nera que, sobre todo en estos casos, la solución del conflicto sería impuesta por la fuerza.
Así las cosas, la garantía del acceso a la jurisdicción se presenta como esencial para la vida en 
sociedad, de manera que sin la misma no se puede hablar de Estado de derecho. De esta manera, 
no valdría la pena todo el esbozo de derechos materiales fundamentales. Habría, entonces, un falso 
Estado de derecho.26
4.2. Jurisdicción y el principio democrático
Tenemos como cierto que el acto de solucionar conflictos con autoridad e imposición es un 
ejercicio de poder, que, así, se califica como jurídico, pero también político, y no meramente téc-
nico.
En una democracia, la investidura de los agentes políticos se caracteriza, en principio, por la 
legitimación popular, conforme al previo procedimiento previsto en la constitución, que se consus-
tancia por la práctica de elecciones libres para mandatos temporales.27
Sin embargo, no es común la investidura de los agentes estatales que ocupan la función ju-
risdiccional (los jueces) por el sufragio popular. En América Latina, hay una tendencia al sistema 
de investidura mediante concurso público, pero existen otros criterios, como el de elecciones con 
participación de integrantes del órgano de la clase del postulante al cargo de juez y de los propios 
tribunales y el criterio de designación por agentes políticos elegidos (normalmente el jefe do Poder 
Executivo con participación del Parlamento).28
La no opción por el criterio del sufragio directo y universal para la investidura de los jueces no 
significa apartamiento del principio democrático. Lo que importa es que la solución dada permita 
verificar legitimidad a los investidos. Tal legitimidad se verificará ante la presencia de diversos da-
tos. En primer lugar, porque los criterios de investidura elegidos partieron del poder constituyente. 
Por otro lado, tal legitimidad está presente en virtud de los principios y garantías constitucionales, 
25. Puede concluirse que algo de semejante existiría con el problema de la obtención del poder político. Así, no 
serían inimaginables situaciones de diferencia social y económica entre individuos que procuraran obtener el 
poder político. En el contexto actual, un número considerable de individuos, a pesar de las diferencias socio-eco-
nómicas, busca el poder político. Si no fuera el sistema de garantía del acceso a la jurisdicción (electoral), habría 
imposición del acceso al poder por aquel que tuviera mayor fuerza.
26. En este sentido, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição, 7a ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, pp. 273/274.
27. De acuerdo, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição, 7a ed. Coimbra: Alme-
dina, 2003, p. 292.
28. Sobre el tema de la investidura, ver más adelante capítulo específico.
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puestas a favor de los ciudadanos, para el buen ejercicio de la función jurisdiccional, como por 
ejemplo de los principios de independencia (individual y colectiva),29 de imparcialidad,30 de irres-
ponsabilidad31 y de fundamentación de las decisiones.32
Satisfechas estas premisas, el Estado que no garantizara la vía judicial, imponiendo solucio-
nes a los conflictos por acto propio, no puede, evidentemente, ser calificado como democrático.33
El problema gana aquí particular relevancia cuando estudiamos el tema referente a conflictos 
que involucran al propio Estado y a los particulares, hecho que llama la atención a los principios 
de separación de poderes (o de separación de funciones, en caso que se prefiera tal terminología) 
y de imparcialidad. Si aquellos que ejercieran las funciones (legislativas y administrativas) perti-
nentes a los actos de los cuales resultó un conflicto que envuelve al Estado y al particular, también 
ejercieran la función jurisdiccional en esos casos, habría juzgamiento en causa propia, lo que no 
guarda armonía con el principio democrático.
En efecto, en casos así, en el plano interno, no hay otra solución: el Estado juzga al propio 
Estado. Sin embargo, el Estado solo puede ejercer la función jurisdiccional por medio de órganos 
instituidos a partir de la constitución, compuestos de otros agentes provistos de independencia e 
imparcialidad, quedando en aquel el deber de someterse a su propio juzgamiento. Al contrario, no 
habrá acceso a la jurisdicción ni democracia.
La exigencia de órganos independientes e imparciales con la específica función de solucionar 
los conflictos, también es fundamental para la democracia cuando estos involucran a los propios 
particulares, en la medida en que los ciudadanos más próximos a los ocupantes del poder (los ami-
gos o las mariposas del poder) tenderían a obtener las ventajas en función de dicha circunstancia. 
En este punto, se ve que también aquí, sin órgano jurisdiccional independiente e imparcial, no hay 
consonancia con el principio democrático.
Todo eso evidencia que solo con la actuación de órganos jurisdiccionales independientes e 
imparciales en la estructura organizacional estatal, para la solución de los conflictos, el ciudadano 
tendrá un mínimo de confianza en la búsqueda del ejercicio de sus derechos violados. Sin em-
bargo, no debe olvidarse, pues es válido repetir, que no hay que hablar de verdadero acceso a la 
jurisdicción sin el atendimiento de los principios que aseguren la legitimidad de los órganos juris-
diccionales, lo que significa decir que sin tal legitimidad tampoco se estará atendiendo al principio 
democrático.
29. Ver a continuación el capítulo específico sobre la independencia jurisdiccional.
30. Ver a continuación el capítulo específico sobre la imparcialidad del juez
31. La expresión irresponsabilidad puede parecer inadecuada, pero debe ser entendida, en la medida en que ningún 
agente del Estado debe ser considerado exento de responsabilidad, aún en el ejercicio de sus funciones. Así, es 
obvio que si, por ejemplo, el juez practica algún crimen de corrupción para dictar sentencia o dictarla en determi-
nado sentido, debe ser responsabilizado penalmente; si practica algún ilícito administrativo o civil, por ejemplo 
de demora excesiva injustificable para juzgar determinado caso que le fuera sometido, debe ser responsabilizado 
administrativa y civilmente. El problema que aquí se pone está en que la función jurisdiccional tiene especifici-
dades con relación a las demás funciones del Estado, lo que exige mayor cuidado para, por vía oblicua, no afectar 
la independencia judicial.
32. Ver más adelante el capítulo específico sobre la fundamentación de las decisiones.
33. Como fue resaltado por Boaventura de Sousa Santos, Maria Manuel Leitão Marques, João Pedroso y Pedro 
Lopes Ferreira, el acceso al derecho y a la justicia es la piedra de toque del régimen democrático. No hay demo-
cracia sin el respeto por la garantía de los derechos de los ciudadanos Estos, a su vez, no existen si el sistema 
jurídico y el sistema judicial no fueran de libre e igual acceso a todos los ciudadanos, independientemente de 
su clase social, sexo, raza, etnia y religión. DE SOUSA SANTOS, Boaventura; LEITÃO MARQUES, Maria 
Manuel. PEDROSO, João; LOPES FERREIRA, Pedro. Os tribunais nas sociedades contemporâneas. Porto: 
Edições Afrontamento, 1996, p. 483.
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4.3. Jurisdicción y el principio de socialidad
El principio de socialidad se integra con el principio democrático. No puede ser calificado 
como efectivamente democrático un Estado que garantiza democracia en el plano político, pero no 
garantiza igualdad de oportunidades a todos los ciudadanos, esto es, se permite en lo esencial, que 
todos voten y sean votados, pero es marcado por acentuada desigualdad en los planos económico 
y social.
En esa línea de raciocinio, un Estado en que gran parte de la población vive entre las líneas de 
la pobreza y de la miseria, dando margen a que este contingente poblacional sirva como masa de 
maniobra para que las clases más privilegiadas se perpetúen en el poder, no puede ser calificado 
efectivamente como democrático.
De este modo, el principio de socialidad se torna más perceptible a partir del acceso a la edu-
cación pública, gratuita y de calidad a todos los ciudadanos. El derecho de acceso a la educación 
de calidad a todos es el punto de partida para la democracia social y económica, toda vez que este 
dato es esencial para propiciar la tentativa de garantía de igualdad de oportunidades. Sin esa provi-
dencia, tiende a crecer el foso social y económico entre las personas en las sociedades que sufren 
con tal dilema.
En este contexto, el principio de socialidad se centra en la idea de la búsqueda de una efectiva 
democracia, o sea, en todas la dimensiones (política, económica y social).
De hecho, la idea de una verdadera democracia pasa por la garantía de derechos sociales 
fundamentales, de modo que la constitución, cuando no lo hace directamente (normas constitucio-
nales de contenido social autoaplicables), direcciona al legislador y al administrador determinadas 
soluciones de modo de intentar superar desigualdades sociales y económicas, que propicien igual-
dad de oportunidades, no dejando exclusivamente con estos las soluciones políticas relacionadas 
con los aspectos económico y social.34
De este modo, puede decirse que el concepto de democracia involucra los aspectos político, 
económico y social, a partir de la idea de igualdad de oportunidades para todos, y del objetivo 
constante de una garantía de vida digna a todos los ciudadanos.35
En efecto, se impone una visión garantista del derecho, cuyo último bastión es el derecho de 
acceso a la jurisdicción, de manera que los derechos económicos y sociales, cuando fueran viola-
dos, sean efectivamente tutelados, y, así, en alguna medida, podamos salir de la democracia formal 
a la sustancial.
En síntesis, el principio del acceso a la jurisdicción se muestra más claramente relacionado 
con el principio de socialidad cuando se verifica la necesidad de preocupación del Estado en aten-
der a la población más pobre mediante política que garantice efectivamente la gratuidad del servi-
cio judicial (gratuidad de la justicia y de los servicios de asistencia jurídica y asistencia judicial).
34. En este sentido, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição, 7a ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, p. 338.
35. Como fue expresado por Luigi Ferrajoli, resulta necesario “una redefinición del concepto de «democracia». 
Llamaré democracia sustancial o social al «estado de derecho» dotado de garantías efectivas, tanto liberales 
como sociales, y democracia formal o política al «estado político representativo», es decir, basado en el princi-
pio de mayoría como fuente de legalidad”. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón. Teoría del garantismo penal. 
Traducción: Perfecto Andrés Ibáñez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayón Mohino, Juan Terradilos Basoco 
y Rocío Cantarero Bandrés. Valladolid: Editorial Trotta, 1995, p. 864.
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CAPÍTULO IV
JURISDICCIÓN
1. CONCEPTO DE JURISDICCIÓN
El concepto de jurisdicción puede tomar en consideración diversas perspectivas. El primer 
paso consiste en saber cuál es el área del derecho con la cual este tema se relaciona. 
Está fuera de duda que, dado que no estamos tratando las denominadas sociedades primitivas, 
muchas de las cuales no conocen la figura del juez – 1, sino las modernas, supuestamente democrá-
ticas, organizadas de manera compleja bajo la forma de Estado, el punto de partida es el Derecho 
Constitucional.
Esto es así porque la jurisdicción es una noción política, en la medida en que se refiere a la 
manifestación del poder del Estado (o por él autorizada y aceptada con el mismo objetivo, como 
en el arbitraje). De esta manera, corresponde a la constitución regular este tema y, así, instituir a 
los órganos que deben desempeñar la función jurisdiccional y disponer con respecto a los límites 
de esta actuación, de unos con relación a los otros.2
En tal sentido, la jurisdicción no es nada más que el poder de administrar la justicia.
Los conceptos, sin embargo, necesitan ser detallados, y en este contexto, el tema de la ju-
risdicción también es, innegablemente, procesal, porque la función jurisdiccional solo puede ser 
ejercida por medio del debido proceso, lo que significa decir, en forma previamente regulada a 
partir de que los interesados insten la jurisdicción. Por eso, se habla, en este punto, de una trilogía 
estructural (jurisdicción, acción y el propio proceso). Así, la jurisdicción puede ser enfocada tam-
bién en el ámbito de la Teoría del Proceso, y de cada rama procesal en particular (Constitucional, 
Civil, Penal, Laboral, Electoral, Administrativo, etc.).
Lo expuesto aclarado, el derecho introducido con carácter general ya contiene su propio sis-
tema primario de garantías sustanciales, con previsión de sanciones para el supuesto de incumpli-
miento de los preceptos. Este sistema tiende a funcionar bien, pero nunca es perfecto, de modo que 
siempre hay un margen de incumplimiento. Así es porque el ser humano es ambivalente, de modo 
que al tiempo que tiende a cumplir sus deberes, queda un margen de posibilidad de ilicitud, incluso 
bajo coacción de sanciones, circunstancia que podría generar conflictos.
La violación del orden jurídico torna necesaria la garantía secundaria (en el sentido de pos-
terior), por algunos denominada jurisdiccional,3 con el objeto de garantizar a la víctima el impedi-
1. Con respecto a la solución de conflictos en sociedades denominadas primitivas, ver DE SOUSA SAMPAIO, 
Nelson. Sociedade sem juízes. Estudos em homenagem ao Professor Orlando Gomes. Coordenador: Adalício 
Nogueira. Rio de Janeiro: Forense, 1979, pp. 639/660.
2. La Constitución brasileña es acertada cuando regula la institución de los órganos jurisdiccionales y sus atribucio-
nes en el título denominado “DE LA ORGANIZACIÓN DE LOS PODERES”; y, en este punto, es más exacta 
aun la Constitución portuguesa al regular este tema en la parte en que otorga el nombre de “ORGANIZACIÓN 
DEL PODER POLÍTICO”.
3. Así, por ejemplo, CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Volume 1. Tradução: Luiz Abesia y Sandra 
Drina Fernandez Barbery. Campinas-São Paulo: Bookseller, 1999, pp. 111/124; FERRAJOLI, Luigi. Democra-
cia y garantismo. Madrid: Editorial Trotta, 2008, p. 64.
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mento de amenaza de lesión o el reintegro del derecho violado y con fuerza suficiente para llevar 
a cabo la decisión tomada; eso no significa que esta segunda etapa, en la práctica, sea plenamente 
efectiva4, sino que existe una tendencia en el sentido de que cuanto más eficiente el sistema de 
garantías secundarias, es mayor el funcionamiento de las garantías primarias.
El papel de proveedor de las garantías secundarias debe ser atribuido a un tercero indepen-
diente, imparcial y con autoridad para hacer cumplir sus decisiones.5 Y ahí surge la jurisdicción, 
modernamente ejercida por el propio Estado,6 porque solo él tiene las condiciones para realizar 
esta función.
Entonces, puede afirmarse que la jurisdicción es un conjunto de poderes atribuidos por la 
constitución a órganos provistos de agentes independientes e imparciales para, en nombre del 
Estado, mediante el debido proceso, decidir con respecto a conflictos entre personas, o en cuanto 
a una pretensión a determinada providencia que exija cierto control por el orden jurídico, con ca-
rácter definitivo e impositivo.
1.1. Las denominadas “jurisdicciones contenciosa y voluntaria”
La jurisdicción es un poder ejercido en régimen de monopolio. Como consecuencia de ello y 
de la prohibición de la autotutela impuesta por el propio Estado, el hecho de instar el ejercicio de 
la jurisdicción hace nacer una relación jurídica entre este y aquel que tiene un derecho violado, o 
controlado, a exigir su recomposición, en que el Estado tiene el deber de decidir sobre lo que fue 
planteado. Esta actividad jurisdiccional se da mediante el debido proceso, y tiene la finalidad de 
buscar la paz social.7
De esta manera, cabe aclarar que lo que fue afirmado en el párrafo anterior abarca la denomi-
nada jurisdicción voluntaria, dualidad que no merece apoyo, como también debe ser rechazada la 
postura, a propósito, mayoritaria, de que en esta el juez ejerce función administrativa.
Este tema permite un estudio específico, pero cabe dejar en claro que no existe la dualidad 
jurisdicción contenciosa + jurisdicción voluntaria, aunque sí diferencias procedimentales por 
conveniencia legislativa o por la especificidad de la pretensión, lo que también puede suceder en 
cualquier otra situación. Es cierto que en los procedimientos denominados voluntarios no hay litis, 
pero decir que esta es de la esencia de la función jurisdiccional es un prejuicio. En el procedimien-
to voluntario la actividad del juez (o de cualquier otro agente del Estado que ejerza esta función) 
es jurisdiccional porque este actúa como tercero independiente e imparcial, con relación a la pre-
tensión de personas sobre intereses individuales de estas, que sufren cierta limitación por el orden 
jurídico, habiendo así necesidad de recomposición en concreto.8
Dicho de otro modo, el interés que exige instar la actividad jurisdiccional es el acontecimiento 
de un hecho jurídico determinante de una situación obstáculo, la cual puede suceder en dos cir-
4. En esta línea de pensamiento, FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Editorial Trotta, 2008, 
pp. 63/67.
5. Ver los capítulos sobre independencia e imparcialidad de los jueces y efectividad de las decisiones judiciales.
6. Como fue anotado por Nelson de Sousa Sampaio, por Estado debe entenderse toda asociación humana que viva 
bajo un gobierno capaz de mantener el orden dentro de un área territorial determinada, por medio de un poder 
originario de dominación. DE SOUSA SAMPAIO. Nelson. Prólogo à teoria do Estado (Ideologia e ciência 
política). 2ª ed. Rio de Janeiro-São Paulo: Forense, 1960, p. 256.
7. En este sentido, DE ARAÚJO CINTRA, Antonio Carlos; PELLEGRINI GRINOVER, Ada; RANGEL DINA-
MARCO, Cândido. Teoria geral do processo. 18ª ed. San Pablo: Malheiros, p. 132.
8. En este sentido, SATTA, Salvatore. Diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1951, p. 529.
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cunstancias: por la pretensión de un sujeto sobre determinado bien, que encuentra la resistencia de 
otro sujeto (procedimiento contencioso), o bien por la pretensión de un sujeto, o aún más, con res-
pecto a determinada providencia, que exige algún control impuesto por el orden jurídico, aunque 
todos los interesados estén de acuerdo con relación a lo que se busca, exigiendo la recomposición 
por el acto de un tercero independiente e imparcial.9
Además, pueden suceder situaciones excepcionales, en las cuales el Estado presume la litis 
(procedimiento contencioso por presunción), incluso cuando los interesados estén de acuerdo ple-
namente, y que las asemeja a un procedimiento voluntario.10
Por otro lado, existen ciertos casos de acciones declarativas en las cuales el conflicto, muchas 
veces, no está claramente delineado – como, por ejemplo, la acción de usucapión – y que, a pesar 
de eso, nadie niega el carácter contencioso.11
Bajo otro ángulo, no corresponde decir que el procedimiento voluntario no es jurisdiccional 
por no hacer cosa juzgada.12 Esta afirmación es equívoca, porque en este procedimiento el juez 
dicta sentencia de mérito (en que se hace lugar o se rechaza el pedido), la cual está sujeta a recurso, 
de modo que transcurrido in albis el plazo para ello, lo que sucede a continuación es una situación 
que solo puede denominarse cosa juzgada. Claro que, teniendo en cuenta que este tipo de proce-
dimiento normalmente involucra relaciones jurídicas de continuidad, si sucedieran circunstancias 
sobrevinientes al juzgamiento definitivo, la cosa juzgada sería susceptible de revisión por medio 
de otro proceso, sin perjuicio de los efectos ya producidos.13
Además, en muchos casos los interesados pueden renunciar a la cosa juzgada,14 lo que tam-
bién puede suceder en el procedimiento contencioso.
Por todo lo expuesto, en la denominada “jurisdicción voluntaria” el juez ejerce función juris-
diccional.15
9. Así, MICHELI, Gian Antonio. Derecho procesal civil. Tomo IV. Traducción de Santiago Sentís Melendo. Bue-
nos Aires: Ediciones Jurídicas Europa-América, 1970, pp. 13/14.
10. Por ejemplo, la anulación de matrimonio y la sanción penal. En la práctica, el primer ejemplo es más plausible, 
mientras que el segundo rara vez dejaría de encontrar resistencia del condenado, pero el hecho es que en ambos 
casos, aunque estuvieran todos los interesados de pleno acuerdo, es necesario un proceso presumiblemente con-
tencioso.
11. Como fue percibido por J. J. Calmon de Passos, la violación del orden jurídico no es un presupuesto de esta 
actividad jurisdiccional, como no lo es tampoco en las acciones meramente declarativas. Sin embargo, nunca se 
negó el carácter jurisdiccional de la providencia que se dicta en las acciones meramente declarativas. CALMON 
DE PASSOS, J. J. Da jurisdição. Salvador, Bahia: Publicações da Universidade da Bahia, 1957, p. 53.
12. Así, por ejemplo, COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3ª ed. Buenos Aires: Depal-
ma, 1987, p. 123.
13. Eso queda bien claro en derecho brasileño, en virtud de los arts. 1.110 (que prevé la procedencia del recurso 
de apelación) y 1.111 (que expresamente dispone sobre la posibilidad de revisión), ambos del Código Procesal 
Civil de 1973; el primero, corresponde al art. 724, del Código Procesal Civil de 2015, mientras que el segundo 
no fue repetido, lo que no significa un cambio en el sistema, en virtud de las normas generales y de un mínimo 
de razonabilidad.
14. Es lo que ocurre, por ejemplo, cuando dos personas que se divorciaron en un procedimiento voluntario, vuelven 
a contraer matrimonio después de que la sentencia no está sujeta a proceso (cosa juzgada), lo que también puede 
suceder en lo contencioso.
15. Por fundamentos parcialmente distintos, también esta es la conclusión de GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de de-
recho procesal civil. Tomo I. Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 180. Igualmente, BARRIOS DE ÁNGELIS, Dante. 
Teoría del proceso. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1979, pp. 155/159.
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1.2. Poderes jurisdiccionales
La jurisdicción no termina con el “decir el derecho”, como indica literalmente la expresión 
latina iurisdictio. El acto de “declarar de quién es el derecho” es la finalidad de la función juris-
diccional, pero considerando el hecho de que esta función solo puede ser realizada por medio del 
debido proceso, y que no siempre la parte obligada cumple la sentencia de prestación – cuando 
fuera el caso –, la jurisdicción también tiene que ver con la práctica de una serie de actos (diversos 
pronunciamientos y actos materiales), que pueden ir desde la admisión de la demanda hasta la 
ejecución de lo juzgado.16
Todo ello se sintetiza, tradicionalmente, por los poderes consignados en las siguientes expre-
siones latinas: notio (de conocer la demanda), cognitio (de conocer las pretensiones y las pruebas 
presentadas), vocatio (de instar a las partes o a terceros a comparecer al proceso), coertio (de deter-
minar medidas de fuerza para el cumplimiento de los actos procesales y tornar posible el objetivo 
del proceso), iudicium (de decidir la causa) y executio (de determinar el cumplimiento forzoso de 
las decisiones). Todo ello puede ser resumido en los poderes de decisión, coerción, documenta-
ción, instrucción y ejecución.17
1.3. La inevitabilidad
La jurisdicción tiene la característica de la inevitabilidad. En este punto, tomándose como 
referencia las situaciones de conflicto, la función jurisdiccional es ejercida independientemente 
de un pacto de aceptación por parte de los sujetos involucrados en ella. O sea, no tiene existencia 
jurídica una eventual cláusula contractual previa en el sentido de establecer la renuncia absoluta a 
la jurisdicción (para accionar o defenderse), porque esto implicaría dejar la solución del conflicto 
en manos de una de las partes. 
Resulta exacto que las partes de determinada relación jurídica pueden celebrar contratos ab-
dicando derechos sustanciales disponibles previstos por ley, antes de una situación de litigio (pac-
tum de non petendo). En este caso, si surge el litigio, los contenedores podrán solucionarlo fuera 
del proceso por medio de un acuerdo en el cual conste la renuncia o reconocimiento del derecho, 
actos que también pueden ser practicados en el curso de un proceso judicial. Hasta incluso la cosa 
juzgada es renunciable. Sin embargo, la validez de estos actos dispositivos puede ser discutida ju-
dicialmente. Por eso, el acuerdo en que las partes involucradas en una relación jurídica renuncian 
a derechos sustanciales, no debe confundirse con la cláusula previa de renuncia al proceso judicial, 
que es inadmisible, exactamente en función del carácter de inevitabilidad de la jurisdicción.
Del mismo modo, no se trata de violación a la inevitabilidad de la jurisdicción la renuncia a 
la cosa juzgada, que también es posible solo en el caso de derechos disponibles. El hecho de que 
un derecho se encuentre declarado judicialmente con carácter de inmutabilidad no impide que el 
acreedor desista del derecho certificado.
La renuncia a la jurisdicción tampoco debe confundirse con el acuerdo bilateral de solución 
de conflictos por medio de arbitraje, previsto en el ordenamiento jurídico. En este supuesto, lo 
que se configura es la solución consensual de reemplazar la jurisdicción estatal por la jurisdicción 
16. Así, un proceso puede terminar ab initio por una decisión que no admite la demanda; sentencias meramente 
constitutivas o declarativas no dan lugar a ejecución; una sentencia de prestación puede ser cumplida voluntaria-
mente por el sujeto obligado.
17. En este sentido, GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo I. Buenos Aires: La Ley, 2009, 
pp. 183/186; ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Sistema procesal. Tomo I. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 
2008, pp. 261/266.
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privada, según las reglas pertinentes del ordenamiento jurídico. Aquí, la posibilidad de discutir la 
validez del compromiso arbitral o de la cláusula compromiso de arbitraje ante la jurisdicción esta-
tal no puede ser dejada de lado.
1.4. La independencia y la imparcialidad
La función jurisdiccional solo puede ser ejercida por agentes con investidura en determinado 
órgano instituido en la constitución, con las garantías de independencia y con carácter imparcial.18
2. UNIDAD DE LA JURISDICCIÓN
Desde el punto de vista histórico, a partir de la consolidación de los estados nacionales, y, 
consecuentemente, del monopolio estatal de resolver los conflictos entre las personas, se firmó el 
concepto de jurisdicción, teniendo por base, necesariamente, las ideas de soberanía y de unidad. 
Esta concepción parte de la perspectiva de que el Estado es uno y soberano, de modo que es incon-
cebible la división de la soberanía.
De este modo, en el contexto actual es firme la doctrina de la unidad de la jurisdicción, im-
poniéndose, sin embargo, por motivos diversos (división del trabajo, territorialidad, especialidad, 
conveniencia política, etc.), la división de la competencia. De ahí la afirmación corriente de que 
cualquier juez tiene jurisdicción, pero no siempre tiene competencia. Esta postura se muestra, en 
la actualidad, tan consolidada que incluso en los sistemas en los cuales se acordó llamar jurisdic-
ción dual, se afirma que esta denominación no pasa de una concesión terminológica o incluso una 
incongruencia conceptual.
Entonces, es fácil percibir que el problema de la jurisdicción es, inequívocamente, una cues-
tión de atribución de poder. Por eso, no se puede dejar de tener en cuenta factores ideológicos, los 
cuales están en la base de la lucha por el poder, y eso teniendo en cuenta perspectivas históricas y 
de lugar.
2.1. Unidad de la jurisdicción y separación de los poderes jurisdiccionales: el Estado, sus 
órganos y sus respectivos agentes políticos
Como consecuencia de estos factores, la aceptación de la doctrina de la separación de los po-
deres, mecanismo que busca la limitación y, así, el control del poder, se volvió, en algunos ordena-
mientos jurídicos, un arma de doble filo, pues sirvió como argumento para no permitir que algunas 
situaciones de conflicto fueran atribuidas al Poder Judicial. Entonces, por esta línea retórica, las 
cuestiones políticas y administrativas no podrían ser sometidas a la justicia ordinaria, porque se-
mejante apertura significaría una indebida interferencia del Poder Judicial en los demás Poderes.
Así, por ejemplo, para solucionar el problema del control de constitucionalidad de los actos 
normativos en general, lo correcto sería instituir un tribunal constitucional específico (no judicial), 
porque sin esta solución, el Poder Judicial estaría invadiendo la esfera de las atribuciones de los 
demás Poderes. 19
18. Ver los capítulos específicos sobre investidura, independencia e imparcialidad de los jueces, e inmutabilidad de 
las decisiones jurisdiccionales.
19. En la actualidad, es el caso, por ejemplo, de las Constituciones de España (arts. 159/165) y de Portugal (arts. 
221/224). Fue en línea opuesta el camino seguido, por ejemplo, por Brasil (Constitución Federal, arts. 92, I, 
102, I, a, y §§ 1º/3º) y por Argentina (Constitución argentina, arts. 108 y 116), aunque con soluciones distintas 
teniendo en cuenta los tipos de control de constitucionalidad (difuso y concentrado).
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En tal sentido, si la justicia ordinaria resolviera cuestiones de derecho administrativo o tribu-
tario, estaría invadiendo las funciones típicas del Poder Ejecutivo, lo que exigiría la necesidad de 
tribunales administrativos y tributarios.20
Peor sería admitir la interferencia de los órganos jurisdiccionales judiciales en los conflictos 
estrictamente políticos, como por ejemplo las cuentas de los administradores públicos21 y la inves-
tigación de ilícitos que acarrearan el impeachment del jefe del Poder Ejecutivo y otras autoridades 
en los sistemas presidencialistas.22
Algunos sistemas jurídicos instituyen, al lado de la justicia ordinaria, directamente en la 
constitución, órganos judiciales especiales autónomos, aunque integrantes del Poder Judicial (por 
ejemplo, justicia federal – en algunos países que adoptan la federación como sistema de gobierno 
–, electoral, laboral, militar, etc.).23
Toda esta diversidad orgánica exige precisar lo que se acostumbra denominar unidad de la 
jurisdicción y el significado de competencia para las atribuciones a los órganos de soberanía, in-
clusive, los judiciales.
En este particular, parte de la doctrina mayoritaria habla de unidad de la jurisdicción, para 
concluir que cualquier juez tiene jurisdicción para todo, aunque la constitución delimite la atri-
bución de determinados órganos jurisdiccionales, y trata el problema como de competencia en el 
sentido estricto o procesal.
Sin embargo, esta postura no explica la atribución constitucional de la jurisdicción como un 
problema de límite de esta, sino como límite de competencia.
Afirma, por ejemplo, Humberto Theodoro Júnior que como función estatal, la jurisdicción es, 
naturalmente, una, de manera que la competencia es la medida de la jurisdicción, lo que significa 
que todos los jueces tienen jurisdicción, pero no todos tienen competencia para conocer y juzgar 
determinada causa.24
José Alfredo de Oliveira Baracho sigue esta línea de orientación, al destacar que jurisdicción 
es un concepto unívoco que no implica divisiones, o sea, es poder proveniente de la soberanía del 
Estado, necesariamente única, siendo contradictorio afirmar que existe más de una jurisdicción en 
un mismo Estado, aunque existan múltiples manifestaciones de una sola jurisdicción, para atender 
a la pluralidad y a la especialización.25
En idéntico sentido, dice Pinto Ferreira que “la jurisdicción es una expresión del poder estatal 
y no se divide o fragmenta, y la función jurisdiccional es de forma abstracta atribuida a los órganos 
integrantes del Poder Judicial, concretizándose gradualmente hasta llegar a determinado juez o 
20. Hoy, esta solución está claramente en la Constitución portuguesa (art. 212). Solución diversa fue adoptada, por 
ejemplo, por Brasil (Constitución Federal, arts. 5º, XXXV y 92) y por Argentina (Constitución nacional, art. 
116).
21. Ver, por ejemplo, Constitución brasileña (arts. 71 y 49, IX), Constitución portuguesa (arts. 214 y 162, d).
22. Es el caso, por ejemplo, de Brasil (Constitución federal, arts. 51, I y 52, I y II) y de Argentina (Constitución 
nacional, arts. 53, 59 y 60).
23. Así, por ejemplo, la Constitución brasileña, en la cual están directa y claramente instituidas, como órganos del 
Poder Judicial, junto a la justicia ordinaria de los Estados-miembros, la justicia federal, la del trabajo, la electoral 
y la militar (art. 92). La Constitución mexicana (art. 94) y la Constitución paraguaya (arts. 273/275) insertan el 
Tribunal Electoral como órgano especial del Poder Judicial.
24. THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 20a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pp. 
153 y 154.
25. DE OLIVEIRA BARACHO, José Alfredo. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 80.
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tribunal que tenga competencia para la apreciación de determinado proceso”. Aduce que “existen 
varios jueces y tribunales, la justicia común y la justicia especial, y así, resulta necesaria la división 
de las tareas determinándose la competencia de cada uno”.26
En esta misma perspectiva, señala Athos Gusmão Carneiro que todos los jueces tienen juris-
dicción, pero en una cierta medida, que es la competencia.27
Eduardo J. Couture también afirma la unidad de la jurisdicción, agregando que la competen-
cia es la medida de la jurisdicción y que todos los jueces tienen jurisdicción.28
Tampoco desentona Cândido R. Dinamarco con de esta línea de pensamiento al tratar la 
cuestión de las justicias especiales, y asume claramente que este tipo de justicias, previstas en la 
Constitución brasileña, no tienen una competencia distinta de la competencia de las demás, de 
modo que todos practican actos jurídicamente existentes; el autor aduce que incluso en el sistema 
de lo contencioso administrativo esta regla no es diferente.29
Es exactamente en este punto – de sustentar que como consecuencia de la unidad de la ju-
risdicción la decisión de un juez sin poderes constitucionales es jurídicamente existente – que se 
vislumbra el problema crucial a ser enfrentado.
En efecto, no hay duda de que, siendo cierto que la jurisdicción no es nada más que el poder 
de administrar la justicia, y que este poder es inherente a la soberanía del Estado, es correcto decir, 
bajo este punto de vista, que el fenómeno que aquí se trata también es inadmisible. Y eso es cierto 
porque el Estado es uno y no se divide, inclusive (no cuesta recordar) para el fin de la responsabi-
lidad de cualquiera de sus entes u órganos internos en las relaciones internacionales. O sea, es co-
rrecto afirmar que no existen diversas soberanías en un mismo Estado, pero también es cierto que 
existen diversas autonomías, con atribuciones propias y exclusivas prescriptas en la constitución.
Así, el acierto de la afirmación de la unidad de jurisdicción no cierra el dilema, sobre todo 
cuando se dice que, por eso, cualquier juez tiene jurisdicción para todo, y que lo que le puede fal-
tar es la competencia. Eso llevaría a la conclusión de que cualquier juez tiene jurisdicción total, 
aunque invada la atribución constitucional de otro.
La solución de este problema exige investigar, por un lado, la organización política de cada 
Estado, y ver en la constitución a los órganos instituidos y al poder jurisdiccional atribuido a cada 
uno de ellos, y, a partir de ahí, precisar el concepto de competencia.
Así las cosas, siendo cierto que el Estado es uno, esta unidad tiene una estructura compleja, 
pues está compuesto por una serie de órganos (y aquí estoy limitándome, para facilitar el entendi-
miento, a los órganos de soberanía), inclusive para atender a algo fundamental en una democracia, 
que es la denominada división de poderes (o, como se dice en la actualidad, separación de funcio-
nes).
Los órganos de soberanía están integrados por agentes políticos investidos, también según lo 
establecido en la constitución. Entonces, así como se habla de separación de poderes (en el sentido 
de funciones), con relación a las actividades básicas del Estado (ejecutiva, legislativa y judicial), 
se puede hablar de separación de la función jurisdiccional, que, en el fondo, también es una sepa-
26. FERREIRA, Pinto. Curso de direito processual civil. São Paulo: Saraiva,1998, p. 91.
27. GUSMÃO CARNEIRO. Athos. Jurisdição e competência. 5ª ed. São Paulo: Saraiva, 1993, p. 45.
28. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3ª ed. Póstuma. Buenos Aires: Depalma, 1958, 
p. 29.
29. RANGEL DINAMARCO. Cândido. A instrumentalidade do processo. 2ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1990, pp. 167/170.
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ración de poderes, con fundamento en la constitución y con indicación de autonomía a los diversos 
órganos jurisdiccionales instituidos por ella.
Todo eso queda bien claro, por ejemplo, cuando un ordenamiento jurídico instituye un tribu-
nal constitucional específico fuera del sistema judicial, en cuyo caso se crea además una separa-
ción de funciones (un cuarto Poder, para usar el lenguaje de Montesquieu), toda vez que en una 
democracia lo supuesto es que este órgano tiene independencia y autonomía y, por consiguiente, 
no forma parte de ningún otro Poder.
Como fue visto, el punto de partida es distinguir la persona (el Estado soberano), de sus 
órganos (por ejemplo: presidencia de la república, parlamento o tribunales)30, tan abstractos con 
relación al propio Estado, y de los agentes políticos que ocupan estos órganos, toda vez que los 
entes estatales, como cualquier persona abstracta (ideal o colectiva, conforme a la denominación 
preferida por algunos autores), solo puede actuar concretamente por medio de personas físicas. 
Como fue destacado por Marcelo Caetano, “órgano es el elemento de la persona colectiva que 
consiste en un centro institucionalizado de poderes funcionales a ser ejercidos por el individuo o 
por el colegio de individuos que estuvieran incluidos en él, con el objetivo de expresar la voluntad 
jurídicamente imputable a esta persona colectiva”.31
De esta manera, el Estado es una persona con atribuciones plenas, pero abstracta, que por 
eso, no expresa voluntad por sí mismo; los órganos no son personas, sino fracciones abstractas del 
Estado, con atribuciones específicas y recíprocamente limitadas, unas con relación a las otras y 
que, del mismo modo, no expresan voluntad alguna por sí mismos; los agentes son personas físi-
cas investidas en cada órgano estatal, y que, en carácter de titular de este, y dentro de los límites 
atribuidos a este por la constitución, expresan la voluntad del Estado.32
Por eso, es de fundamental importancia la distinción entre órgano singular (con un compo-
nente, como la Presidencia de la República) y órgano colegiado (con pluralidad de titulares, como 
el tribunal constitucional), toda vez que en este, como fue afirmado por Marcelo Caetano, “el 
titular del órgano solo asume sus vestes funcionales durante la reunión convocada regularmente y 
regularmente conducida”, de modo que “solo entonces puede emitir su voto con el objeto de con-
tribuir para la resolución constitutiva del acto”.33
Por lo tanto, órgano colegiado que resuelve sin convocatoria o que no se reúne con el quorum 
mínimo para resolver, dicta un acto jurídicamente inexistente, porque el órgano no se formó para 
dictar aquella decisión en concreto.
Esta observación es esencial porque en un órgano colegiado un miembro aislado de este no 
puede decidir en nombre del órgano por entero, y así del Estado, de manera que el acto que por ca-
sualidad practique no tiene existencia jurídica. Claro que la ley puede establecer excepciones para 
autorizar la práctica de determinados actos (los urgentes, por ejemplo) por algún miembro aislado 
del órgano colegiado – y eso, inclusive, es muy común en los tribunales judiciales –, pero en este 
30. Y aquí la referencia queda limitada a los órganos de soberanía, porque es lo que interesa a los fines de este estu-
dio.
31. CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. 7ª ed. Lisboa: Coimbra Editora, 1965, p. 154.
32. Como dice Celso Antônio Bandeira de Mello, los órganos son “unidades abstractas que sintetizan los varios cír-
culos de atribuciones del Estado. Estos deben ser expresados por los agentes investidos de los correspondientes 
poderes funcionales, a fin de expresar en la calidad de titulares de ellos, la voluntad estatal”. BANDEIRA DE 
MELLO, Celso Antônio. Apontamentos sobre os agentes e órgãos públicos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1984, p. 69.
33. CAETANO, Marcelo. Princípios fundamentais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 
64/65.
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caso debe ser garantizado al interesado, que sufrió algún daño con esta decisión monocrática, el 
derecho a un recurso para dar oportunidad de acceder al órgano, que debe reunirse colegiadamente 
para decidir, en respeto al principio de la colegiatura.34
Como fue visto, el Estado (el todo), con la institución de diversos órganos (singulares y cole-
giados) se separa en partes, no para perder la unidad, sino para organizarse y, particularmente, en 
lo que se refiere a las funciones políticas, para limitar los poderes de los agentes (personas físicas); 
y todo eso es fundamental para un mejor desempeño de las actividades del Estado y para el ejer-
cicio democrático del poder.
Sin embargo, si el poder soberano del Estado no se fracciona, la constitución divide la actua-
ción de sus agentes para limitar el poder de estos con la definición de atribuciones concedidas a él, 
de modo que lo que se concede a uno se excluye automáticamente a los otros.
2.2. Los límites subjetivos internos de la jurisdicción
A este conjunto limitado de atribuciones concedidas a los agentes políticos que integran ór-
ganos específicos (y así, obviamente al Estado), las constituciones acostumbran denominar com-
petencia. Pero competencia es una palabra con variados sentidos en el lenguaje común, diversidad 
que se amplía en el discurso jurídico. Así, el significado de competencia puesto en las constitu-
ciones es el de conjunto de atribuciones limitadoras de los agentes del poder, y no de división del 
trabajo con carácter meramente organizativo, como sucede, por ejemplo, en sentido estricto (pro-
cesal).35 Entre una y otra idea hay una abismal distancia y grandes diferencias de consecuencias 
jurídicas.
En este punto, es evidente que en un sistema jurídico que adopta el principio de la separación 
de poderes, si determinado órgano practica un acto atribuido constitucionalmente a otro, sin auto-
rización excepcional puesta en la propia constitución, este supuesto acto debe ser calificado como 
jurídicamente inexistente. Por ejemplo, el Poder Ejecutivo no puede establecer una ley, así como 
el Parlamento no puede designar un ministro de Estado. En ambos casos, estos actos no tienen 
existencia jurídica.
Como fue destacado por Gabino Fraga, cuando determinado ente practica un acto que es de 
“competencia constitucional” de otro, como, por ejemplo, si el Congreso o el Ejecutivo resolvieran 
un litigio de divorcio o el Poder Judicial otorgara una concesión de aguas o expidiera una ley, el 
caso es de inexistencia jurídica por falta de voluntad creadora del acto, el cual, si produjera algún 
efecto material, no exigiría nulidad judicial, sino un juicio de responsabilidad civil o penal.36
Utilizada la palabra competencia en el sentido procesal, se diría que el acto es nulo, pero el 
caso no es de nulidad, sino de inexistencia jurídica por falta de poder del agente que lo practicó.
Si eso está claro con relación a los órganos de soberanía entre sí, se crea la duda cuando la 
constitución instituye una verdadera separación de funciones jurisdiccionales dentro del propio 
Poder Judicial, pero en verdad esta lógica es la misma. Aquí también hay una separación de pode-
res dentro de la misma estructura (la del Judicial).
34. ALVES DE SOUZA, Wilson. Decisão monocrática em órgão colegiado em face do princípio da colegialidade e 
da garantia de acesso à justiça. Acesso à justiça e direitos fundamentais. (Coordenador: Wilson Alves de Souza). 
Salvador-Bahia: Editora Dois de Julho, 2013, pp. 11/28.
35. Ver el capítulo específico sobre competencia.
36. FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. 40ª ed. México: Porrúa, 2000, p. 294.
86
WILSON ALVES DE SOUZA
Así, la institución de diversos órganos jurisdiccionales con atribución específica en el propio 
texto constitucional implica una limitación del poder jurisdiccional a los referidos órganos y sus 
respectivos agentes. Esto significa que la actuación de estos fuera de los límites constitucionales 
constituye una actuación sin poder jurisdiccional, vale decir, sin la categorización jurídica de juez 
(en sentido amplio, judicial o no). De este modo, una sentencia dictada por cualquier agente pú-
blico, incluso jueces judiciales, fuera de los límites constitucionales, crea un acto jurídicamente 
inexistente.
De este modo, la institución de diversos órganos jurisdiccionales, más que una simple solu-
ción práctica de división del trabajo – algo peculiar de la competencia (en sentido estricto o pro-
cesal) – configura un problema de conveniencia política del poder constituyente, en el sentido de 
limitar el ejercicio del poder.
En esta línea de raciocinio, no hay duda de que si determinado ordenamiento atribuye al Se-
nado el poder de juzgar al Presidente de la República en las denominadas infracciones de respon-
sabilidad, ningún otro órgano tiene poder para ello. Cabe destacar que si este órgano es bicameral, 
la Cámara de Diputados tampoco tiene este poder. Incluso en este caso, si este órgano dicta una 
resolución en lugar del Senado, el acto debe ser calificado como jurídicamente inexistente.
Del mismo modo, cuando un ordenamiento atribuye a un tribunal constitucional (integrante 
o no del Poder Judicial) el control concentrado de constitucionalidad de los actos normativos, 
ningún otro órgano podría arrogarse dicho control. Otro tanto sucede en caso de control difuso de 
constitucionalidad cuando este tribunal actúa en última instancia.
Entonces, toda invasión de atribución en este caso califica el acto de cualquier otro órgano 
como jurídicamente inexistente.
Veamos algunas situaciones dentro del Poder Judicial, comenzando con el problema del con-
trol de constitucionalidad. Así, la opción política de determinado ordenamiento en el sentido de 
atribuir a un tribunal integrante del Poder Judicial el control concentrado de constitucionalidad de 
los actos normativos (concentrado o difuso, en última instancia), la situación sería la misma que 
la tratada en el párrafo anterior.
La institución, directamente en la constitución, de justicias especiales (federal, laboral, elec-
toral, militar, etc.), al lado de la justicia ordinaria, puede parecer un problema de competencia (en 
sentido estricto o procesal), pero el hecho es que también lo es de limitación del poder jurisdiccio-
nal, y recíprocamente. Así, por ejemplo, instituida la justicia federal en la constitución, con la defi-
nición en esta (que hasta puede ser complementada por la ley), con respecto a los temas atribuidos 
a ella, cualquier otro juez que invadiera esta esfera dictaría un acto jurídicamente inexistente, por 
falta de poder para ello.
De este modo, hay una enorme diferencia entre atribución constitucional de función juris-
diccional y competencia legal ordinaria (en sentido estricto). La primera, que se analiza en forma 
lógicamente antecedente, es un límite de la función jurisdiccional puesto a determinados órganos 
y sus respectivos agentes por la constitución con algún criterio; en un segundo momento, una vez 
definido que determinado órgano y su agente tiene poder jurisdiccional para juzgar un caso, cabe 
examinar la ley ordinaria que establece la organización judicial para saber quién tiene la compe-
tencia legal.
En torno de este tema, afirma Giuseppe Chiovenda que los órganos de la jurisdicción ordinaria 
pertenecen a un complejo idealmente investido de toda la jurisdicción, limitada por la competen-
cia, pero cada órgano de la jurisdicción especial es investido solamente para los casos específicos, 
de modo que fuera de estos límites no solo le es prohibido ejercer la jurisdicción, sino que además 
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ésta última le está faltando, así que él sería un incapaz por absoluta ausencia de poder.37 Esta afir-
mación es parcialmente exacta, porque es preciso ponderar que la jurisdicción de la denominada 
justicia ordinaria no es total, en cuanto la creación de órganos judiciales especiales ya excluye de 
aquella las partes atribuidas a estos; y, por otro lado, los órganos jurisdiccionales también tienen 
sus límites de competencia (por ejemplo, desde el punto de vista territorial). Ejemplificando, para 
una mejor comprensión: si la constitución de determinado país instituyera a la Justicia del Trabajo 
(como es el caso de Brasil) y le atribuyera el poder jurisdiccional de juzgar las causas fundadas en 
las relaciones laborales, faltaría jurisdicción a la justicia ordinaria, o a cualquier otra, para juzgar 
este tipo de causa; del mismo modo, esta justicia especial solo tiene jurisdicción para juzgar las 
causas atinentes a su especialidad (de relaciones de trabajo); como existen órganos de la Justicia 
del Trabajo en el país entero, cabe preguntar, en un segundo plano, cuál de ellos tiene competencia 
territorial (en sentido estricto o procesal) dentro del territorio nacional para la causa en concreto 
(digamos que incida la regla legal del domicilio del demandado); juzgada la causa por un juez 
laboral en un lugar que no corresponde al domicilio del demandado, este juez tiene poder jurisdic-
cional para juzgar la causa, porque es de su especialidad, sin perjuicio de que le falte competencia.
Teóricamente, no se debe dejar de tomar en cuenta de que, el constituyente puede atribuir 
poder jurisdiccional a todos los jueces para todo (jurisdicción única, en el sentido radical de la 
palabra), pero eso, en la práctica, no es lo que se verifica en el mundo, de manera que aquí interesa 
abordar el problema considerando solo la realidad factible. En este contexto, J. J. Gomes Canotilho 
dice, sin medias tintas, que “el poder jurisdiccional puede estructurarse con base en dos principios 
opuestos: el principio de la unidad de la jurisdicción y el principio de la pluralidad. Existe el 
principio de la unidad cuando se verifica una concentración de la función de juzgar en una única 
organización judicial. Se consagra el principio de la pluralidad de jurisdicciones cuando las 
funciones judiciales son atribuidas a varios órganos encuadrados en jurisdicciones diferenciadas 
e independientes entre sí”. Y agrega que Portugal adoptó el segundo modelo al instituir las ma-
gistraturas administrativa y fiscal, constitucional y de cuentas, independientes de la ordinaria.38 
El lenguaje de este autor no significa que defienda la división de la soberanía estatal, sino que los 
distintos tribunales están separados por la Constitución portuguesa entre sí por la diversidad de 
funciones atribuidas por esta a ellos.
Entonces, considerando esta realidad, es correcto decir que todos los jueces tienen jurisdic-
ción, pero no la tienen para todo, como piensan algunos,39 porque los poderes jurisdiccionales 
sufren limitación en alguna medida; definida en concreto la parte de poder jurisdiccional de deter-
minado órgano y su respectivo agente, se pasa al examen de una segunda etapa de limitación (la 
de la competencia legal), naturalmente más tenue.
Como fue percibido con mucho acierto por José Joaquim Calmon de Passos, el poder de 
juzgar del magistrado tiene sus raíces en la constitución, de modo que solo dentro de los límites 
fijados en ella el juez está investido del poder de juzgar, de modo que fuera de estos límites tal 
37. CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile. 4ª ed. Napoles: Jovene, 1928, p. 368; igualmen-
te, en Instituições de direito processual civil. Vol. 2. Tradução: Paolo Capitanio. Campinas-São Paulo: Bookse-
ller, 1998, p. 151.
38. GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional de teoria da constituição. 7ª ed. Coimbra: Almedina, 2003, 
p. 662.
39. En este equívoco incidieron Antonio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover y Cândido Rangel Dina-
marco, al tratar este tema con la denominación de competencia de jurisdicción, que reconocen “incorrecta y con-
tradictoria, pero la utilizan, ante la falta de otra mejor”; y afirman que este “es típico fenómeno de competencia, 
sin interferir, de manera alguna, en la jurisdicción, como expresión de poder inherente al Estado soberano (que 
todas las Justicias, indiferentemente, tienen)”. Teoria geral do processo. 18ª ed., São Paulo: Malheiros, 2002, p. 
237.
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actuar es semejante a la actividad del “no-juez”, o sea, es acto inexistente jurídicamente desde el 
punto de vista procesal.40
Así, no puedo dejar de referirme a los límites internos de la jurisdicción,41 puesto que eso es lo 
que sucede, teniendo en cuenta diversos criterios, de modo que todos los jueces, en alguna medida, 
tienen jurisdicción, y, al mismo tiempo carecen de jurisdicción (como consecuencia de los límites 
constitucionales recíprocos a la vista de la diversidad de órganos con atribuciones jurisdiccionales 
distintas), sin que pueda hablarse de contradicción.
Es preciso agregar que la limitación del poder jurisdiccional de los órganos y de sus respec-
tivos agentes no se restringe al problema de la institución de órganos en sí mismos y sus atribu-
ciones constitucionales, las cuales, en estos casos, se confundieron con problemas de competencia 
material o personal.
En efecto, esta limitación constitucional ocurre, por ejemplo, también desde el punto de vista 
funcional jerárquico, rutinariamente tratado por la doctrina como problema de competencia. En 
verdad, no se trata de eso, sino de falta de poder jurisdiccional. Surge, en primer lugar, con rela-
ción al doble grado de jurisdicción, de modo que no existe la denominada competencia jerárquica 
(salvo que se use la palabra en sentido amplio), sino jurisdicción funcional jerárquica (o vertical). 
Y el nombre que aquí se acostumbra dar (doble grado de jurisdicción) es correcto y sintomático, 
porque, curiosamente, nadie habla de doble grado de competencia. El tema es de límite del poder 
jurisdiccional y no de límite de competencia legal, porque el juez de primera instancia agota su 
poder jurisdiccional al dictar la sentencia. Y es así porque el doble grado de jurisdicción es un 
principio constitucional, y la creación de tribunales con esta finalidad también es algo que está en 
la constitución. Entonces, el juez de primera instancia no tiene poder jurisdiccional renovado para 
juzgar un recurso interpuesto a un tribunal de segunda instancia; si lo realizara, practicaría un acto 
jurídicamente inexistente.42
El límite del poder jurisdiccional desde el punto de vista funcional jerárquico puede trans-
cender a la segunda instancia, dependiendo de cada ordenamiento jurídico, si hubiera previsión 
de otro recurso a un órgano jerárquicamente superior al tribunal de segundo grado, en especial 
un tribunal constitucional, en caso de control difuso de constitucionalidad de actos normativos.43 
En este supuesto, hay dos órganos con poderes jurisdiccionales agotados (el de primera y el de 
segunda instancia), de modo que si el último, tanto como el primero, llama para sí el poder de 
juzgar un recurso interpuesto a un tribunal superior (tribunal de tercer grado), practicaría un acto 
sin existencia jurídica.
Además, es posible que determinado ordenamiento también introduzca límites de poderes 
jurisdiccionales directamente en la constitución desde el punto de vista funcional horizontal, que la 
40. CALMON DE PASSOS, J. J. Comentários ao código de processo civil. Vol. III. 6a ed. Rio de Janeiro: Forense, 
1989, p. 195.
41. Límites internos, en el sentido de que pertinentes a los órganos jurisdiccionales diferenciados de un determinado 
Estado, y no la jurisdicción de este en conflicto con la jurisdicción de otro Estado, es diferente del lenguaje de 
Piero Calamandrei que habla de límites externos considerando el sistema judicial ordinario de un Estado en 
conflicto con las jurisdicciones especiales de este. Para el referido autor, límites internos sería un problema de 
competencia. CALAMANDREI, Piero. Istituzioni di diritto processuale civil. 2ª parte. Padova: Cedam, 1943, 
pp. 52 a 120.
42. Ver el capítulo sobre el doble grado de jurisdicción.
43. Es el caso, por ejemplo, en derecho brasileño, del recurso especial ante el Superior Tribunal de Justicia (Consti-
tución federal, art. 105, III) y del recurso extraordinario ante el Supremo Tribunal Federal (Constitución federal, 
art. 102, III).
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doctrina denomina competencia funcional.44 Por los mismos fundamentos supra expuestos, el caso 
no es de competencia, sino de límite del poder jurisdiccional por un criterio funcional horizontal. 
O sea, también aquí, si alguien no detenta poder jurisdiccional por determinación constitucional y 
practica una eventual decisión sin ese poder, crea una decisión que no existe jurídicamente.
Otro límite subjetivo interno de la jurisdicción es el de que el ejercicio de la función jurisdic-
cional se rige por el principio de la adherencia al territorio (o de la improrrogabilidad), según el 
cual los jueces solo pueden actuar en los límites territoriales normativamente definidos.45
2.2.1. Consecuencias de la extralimitación de los poderes jurisdiccionales
Ahora bien, hay que enfrentar las consecuencias de la asunción de cada posición en torno de 
este problema. Si no hay distinción entre el límite impuesto por la constitución al atribuir el poder 
jurisdiccional a determinados órganos y respectivos agentes y la limitación prescripta por la ley 
ordinaria, a la vista de las situaciones supra discutidas, ambas tienen la misma caracterización 
procesal (incompetencia) y tendrán la misma consecuencia jurídica (producción de decisión jurí-
dicamente existente y potencialmente inválida, dependiendo del pronunciamiento procesal en el 
proceso, que si no ocurre la torna apta para pasar en autoridad de cosa juzgada.
Esta doctrina, sin embargo, no tiene sustento. En verdad, la decisión dictada por un agente con 
atribución jurisdiccional constitucional, pero fuera de los límites previstos por ley ordinaria, dicta 
un acto jurídicamente existente, pero, por eso mismo, pasible de invalidación dentro del proceso, 
y si no fuera invalidado adquiriría la calidad de cosa juzgada.
Para resolver cualquier problema jurídico, no debemos dar tanta relevancia a los nombres de 
los institutos; lo importante es analizar la esencia de las cosas y las consecuencias derivadas de la 
decisión que se quiere tomar. Así, no repercute el hecho de que algunos autores dan el nombre de 
competencia o de “jurisdicción-competencia”46 o, incluso, de “competencia de jurisdicción”, a la 
atribución constitucional de poderes jurisdiccionales; tampoco importa que se hable de “plurali-
dad de jurisdicciones desde el punto de vista interno, o que no se acuerde con esta terminología. 
Este tipo de discusión es pura pérdida de tiempo y de energía.
Hecha esta ponderación, teniendo en cuenta que la institución constitucional de diversos órga-
nos estatales jurisdiccionales con atribuciones distintas es indudable, la relevancia en la solución 
del problema enfrentada en este estudio está en saber cuáles son las consecuencias jurídicas en el 
supuesto de una decisión dictada por un juez en un proceso fuera de estos límites constitucionales.
En verdad, cuando muchas veces se dice que la jurisdicción es una y que cualquier juez tiene 
jurisdicción (como si la tuviera para todo), no se toman en consideración las consecuencias del 
discurso al introducir el problema para el supuesto de que determinado órgano dicte resolución sin 
poderes constitucionales. Tal vez porque, en la práctica, esta invasión no sucedería en situaciones 
de evidencia. Por ejemplo, si hay un tribunal constitucional con la atribución exclusiva de control 
abstracto de constitucionalidad de los actos normativos, muy difícilmente cualquier otro órgano 
44. Hay un ejemplo en derecho brasileño, del tribunal de jury, que es popular, en el caso de los delitos dolosos 
contra la vida, a propósito tenido como derecho y garantía individual, resaltándose que los actos anteriores al 
juzgamiento final son practicados por el juez togado, que también presidirá el referido órgano y fijará la pena, en 
caso de condena (Constitución federal, art. 5º, XXXVIII, combinado con los arts. 406/497, del Código Procesal 
Penal).
45. Ver el capítulo sobre el principio de la adherencia al territorio.
46. Así, por ejemplo, ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. Vol. I, 7ª. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2000, p. 258.
90
WILSON ALVES DE SOUZA
jurisdiccional se aventuraría a juzgar una acción directa de inconstitucionalidad de una ley nacio-
nal; en virtud de una situación tan estúpidamente teratológica, cualquier persona de buen sentido 
diría que esta decisión es jurídicamente inexistente por falta de poder constitucional para ello.
Sucede que, teóricamente, el problema no se elimina (y no cambia en casos factibles y fre-
cuentes de decisiones judiciales sin atribución constitucional de quien la dictó, como, por ejemplo, 
en los conflictos entre jueces federales y laborales y de la justicia ordinaria de los Estados-miem-
bros); y en estos casos, la decisión es nula, aunque muchos autores sostienen que tiene existencia, 
bajo el argumento de la unidad de la jurisdicción.
Incide en este equívoco, por ejemplo, Fredie Didier Jr., al decir que el problema es de incom-
petencia, aunque “constitucional”, y que la sentencia dictada por juez sin “competencia constitu-
cional es existente, aunque inválida y sujeta a acción rescisoria; además invoca la regla Kompeten-
zkompetenz, según la cual “el juez tiene, como mínimo, una parte de jurisdicción para reconocer 
su incompetencia” (léase, falta de jurisdicción).47
Esta afirmación no atenta al hecho de que en el proceso la invalidación de una decisión solo 
sucede cuando es declarada, y que la nulidad desaparece cuando la decisión pasa en autoridad de 
cosa juzgada y, asimismo, la acción rescisoria puede no ser propuesta.
Entonces, esta tesis permite concluir el desatino de cualquier juez brasileño para, instado por 
un solicitante no menos desorientado, decretar el impeachment del Presidente de la República 
(en Brasil, poder jurisdiccional exclusivo de la Cámara de Diputados para admitir la acusación y 
del Senado para procesar y juzgar la causa, bajo presidencia del Presidente del Supremo Tribunal 
Federal) o decretar la inconstitucionalidad de una ley nacional en control abstracto de constitucio-
nalidad (en Brasil, poder jurisdiccional exclusivo del Supremo Tribunal Federal), y su sentencia 
podría pasar en autoridad de cosa juzgada y volverse insusceptible de impugnación por acción 
rescisoria, si los interesados quedaran inertes en virtud de la pérdida de los plazos para ejercer 
estos derechos de impugnación.
Por otro lado, en verdad, el juez no necesita manifestarse para decir que no tiene jurisdicción. 
Esta sería una desatinada exigencia formal.
Si el caso es teratológico, no necesita pronunciamiento judicial; el funcionario encargado 
del protocolo puede devolver la petición de demanda, tal como en los casos de falta de firma del 
abogado, de remisión a otro órgano, de falta de poder del cliente al abogado, etc. Y si la petición 
llegara hasta el juez por falta de dedicación o estado de duda del funcionario, el magistrado no 
necesitaría decidir formalmente, sino que bastaría enviar un oficio remitiendo al sector de la bu-
rocracia judicial pertinente la petición dirigida a él por equívoco y sugiriendo la cancelación de 
la asignación y devolución de la misma al demandante. Pero si el juez resolviera pronunciarse 
formalmente para declarar su falta de jurisdicción, eso solo confirmaría que él no tiene poder para 
decidir sobre lo que interesa (la causa que le fue remitida).
Ante una duda fundada, hasta puede haber conflicto de jurisdicción entre dos jueces, que 
debe ser resuelto por un tribunal superior desvinculado de aquellos.48 La regla de que “todo juez es 
competente para declarar su propia competencia o incompetencia” tiene un aspecto lógicamente 
previo, que es el de que él admite tener jurisdicción. De todos modos, aunque se argumente que 
“todo juez tiene jurisdicción para decir si la tiene o no”, el poder de él no pasa de eso, si declara 
47. DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. Vol. 1. 17ª ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, pp. 209/210.
48. En derecho brasileño, el órgano con la atribución de resolver este tipo de conflicto solo puede ser el Supremo 
Tribunal Federal.
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que no la tiene (y eso solo hace confirmar la tesis que aquí se sustenta); y en el supuesto de que ese 
juez declare que tiene jurisdicción sin tenerla, una de dos: o eso será declarado en algún momento 
por la superior autoridad competente, o la decisión que él dicte no tendrá existencia jurídica.
De esta manera, el problema que aquí se analiza o es de jurisdicción (tener, o no, poder fun-
cional jurisdiccional en los términos de la constitución) o es de competencia (a pesar de tener el 
poder jurisdiccional, tener, o no, limitación legal ordinaria, de carácter meramente organizativo, 
del ejercicio de este poder).
Una radical confusión de conceptos tiene serias consecuencias prácticas, olvidándose que la 
nulidad en el proceso es mera abstracción mientras no sea proclamada concretamente por la propia 
autoridad judicial competente hasta determinado tiempo.
Por lo tanto, es exacto afirmar que la jurisdicción es limitada internamente por la constitución, 
de modo que si determinado órgano dictara sentencia fuera de los límites constitucionales, actúa 
sin poder jurisdiccional. Esto equivale a la sentencia dictada por alguien que no está investido en 
el cargo de juez, o que, sin perjuicio de estar investido en tal función, está regularmente apartado 
de la misma por algún motivo. En todos estos casos, la sentencia tiene existencia material, pero no 
la posee jurídicamente.
El problema también debe ser examinado bajo la óptica de los requisitos y presupuestos pro-
cesales. Es que examinar determinado acto (en el plano material) practicado en el proceso, exige, 
en un primer momento, la verificación de sus requisitos procesales de constitución (plano de la 
existencia jurídica); en un segundo momento, presentes aquellos, se pasa al examen de sus presu-
puestos de desarrollo del proceso (plano de la validez). En lo que se refiere al tema aquí analizado, 
solamente interesan los requisitos subjetivos de constitución con relación al órgano jurisdiccional 
(saber si el juez tiene o no jurisdicción para una causa según lo previsto en la constitución).
Así es porque tener o no tener poder para juzgar es un problema de jurisdicción, y no de 
competencia (en sentido estricto o procesal). O sea, el juez, incluso regularmente investido, que 
decide determinada causa sin atribución constitucional para ello, es, en este proceso un “no juez”, 
equivale a cualquier empleado burocrático, carece de jurisdicción, de modo que la decisión que 
dicte existe en el plano de los hechos, pero no desde el punto de vista jurídico. Eso no puede ser 
calificado como un simple defecto de competencia, porque esta presupone que el juez tiene poder 
jurisdiccional atribuido por la constitución, a pesar de que la ley ordinaria restrinja su actuación 
por alguna razón jurídica (materia, territorio, etc.). En este caso, la sentencia dictada por él tendría 
existencia material, pero sería jurídicamente inválida.49
En efecto, definida en la constitución la atribución del poder de los órganos jurisdicciona-
les, la ley ordinaria puede limitar la competencia de estos, según los diversos criterios conocidos 
(materia, persona, lugar, valor económico, etc.), excluido, lógicamente, el criterio material de la 
justicia especializada.50
49. Eso fue muy bien percibido por Giuseppe Chiovenda, al escribir a propósito de eventual decisión dictada por 
juez con falta de jurisdicción y juez con jurisdicción, aunque sin competencia para la causa: “La consecuencia 
práctica es que la sentencia, dictada por el juez ordinario de primera instancia fuera de los límites de su compe-
tencia, es siempre una sentencia de juez, y, transcurridos los plazos para impugnarla, vale como actividad del 
Estado, como si fuese la sentencia del órgano competente. En vez de eso, la sentencia del juez especial fuera de 
los límites de sus atribuciones es dictada ‘sub praetextu iurisdictionis’ y, aunque no sea impugnada en tiempo, no 
se puede volver obligatoria”. CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. Vol. 2. Tradução: 
Paolo Capitanio. Campinas-São Paulo: Bookseller, 1998, p. 151.
50. En Brasil, por ejemplo, la justicia federal está instituida directamente por la Constitución de la República, la cual 
también prescribe con respecto a sus atribuciones (situaciones de interés federal), sin connotación de especia-
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De este modo, podemos presentar el concepto de competencia (en el sentido estricto o pro-
cesal) como el límite legal de actuación de los órganos y agentes jurisdiccionales con atribución 
constitucional. Es justamente en este sentido, y solo en este sentido, que es correcto decir que la 
competencia es el límite de la jurisdicción,51 pero al mismo tiempo no es exacto afirmar que cual-
quier juez tiene jurisdicción para juzgar cualquier causa solo por el hecho de estar investido en el 
cargo o por el fundamento de la unidad jurisdiccional derivada de la soberanía estatal.52
Ante todo lo expuesto, a pesar de la unidad de la jurisdicción como algo inherente a la sobe-
ranía estatal, se concluye que la sentencia dictada por un juez sin atribución constitucional (acto 
meramente material) es jurídicamente inexistente y, así, jamás pasa en autoridad de cosa juzgada, 
porque fue dictada por un agente que, a pesar de estar investido regularmente en el cargo de ma-
gistrado, está desprovisto de poder para la causa; la sentencia dictada por un juez con atribución 
constitucional, pero sin competencia legal, es jurídicamente existente, pero inválida, y apta para 
constituirse en cosa juzgada, porque en el proceso la invalidación solo se concretiza cuando es de-
cretada por la autoridad judicial competente; vale agregar que la incompetencia puede ser relativa 
o absoluta: en la primera puede haber prórroga por falta de alegación tempestiva del interesado, 
en tanto la segunda puede suceder en el proceso hasta de oficio, siempre que sea antes de la cosa 
juzgada, salvo el hecho de que el ordenamiento permita la impugnación de esta por otra vía.53
lidad (art.109), lo que significa que estas pueden, básicamente, abarcar cualquier materia (civil, administrativa, 
tributaria, previsional, agraria, etc), como la justicia ordinaria estadual (denominada también común). Por eso, 
la ley puede determinar competencia (en sentido propio o procesal) por la materia de determinada órgano de la 
justicia federal. En estos casos, si el juez federal con competencia para juzgar una causa agraria dicta sentencia 
en un proceso de competencia de fuero tributario, se percibe que el mismo tiene jurisdicción, sin embargo no 
tiene competencia, porque actuó fuera de los límites legales ordinarios. Por eso, mejor decir que la justicia fe-
deral tiene especificidad (juzgar causas de interés federal), pero no una especialidad (juzgar causas de materia 
determinada, como es el caso de la justicia del trabajo).
51. Ver el capítulo sobre competencia.
52. Incidió en este equívoco el plenario del Supremo Tribunal Federal (Relator Ministro Ilmar Galvão), en una 
resolución llena de imprecisiones terminológicas. Así: “Los actos practicados por órgano jurisdiccional cons-
titucionalmente incompetente son actos nulos y no inexistentes, ya que fueron dictados por juez regularmente 
investidos de jurisdicción, que, como se sabe, es una. Así, la nulidad derivada de sentencia dictada con vicio de 
incompetencia del juzgado necesita ser declarada y, a pesar de que posee el alcance de las decisiones válidas, 
puede producir efectos” (Habeas corpus nº 80.263-0-São Paulo. Diário da Justiça de 10/02/2003). O sea, por el 
raciocinio de esta resolución cualquier juez brasileño regularmente investido tiene jurisdicción para todo porque 
la jurisdicción es una, y así él podría dictar decisión jurídicamente existente en una causa atribuida con exclusi-
vidad al propio Supremo Tribunal Federal.
53. Así, por ejemplo, en derecho brasileño, que admite acción rescisoria contra la cosa juzgada en el plazo de 2 
(dos) años con fundamento en la incompetencia absoluta del juzgado (Código Procesal Civil de 1973, art. 485, 
II; corresponde al art. 966, II, del Código Procesal Civil de 2015).
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CAPÍTULO V
PRINCIPIO DE LA ADHERENCIA 
AL TERRITORIO (O DE LA 
IMPRORROGABILIDAD DE 
LA JURISDICCIÓN)
1. INTRODUCCIÓN
La jurisdicción se concreta por medio de agentes (jueces) que ocupan cargos en determinados 
órganos instituidos por la constitución y por las leyes pertinentes. Estos agentes actúan dentro de 
determinados límites territoriales internos (dentro de su propio país) y externos. No cabe duda de 
que el juez no puede actuar fuera de su propio país. Sin embargo, el problema que surge se re-
fiere al principio de la adherencia al territorio1 (también denominado por muchos autores como 
principio de la improrrogabilidad de la jurisdicción),2 y consiste en saber si es posible que esta 
actuación tenga lugar fuera de estos límites, pero dentro del propio país del agente, y cuál sería la 
diferencia entre este principio y los de la competencia territorial y de la eficacia de las decisiones 
desde el punto de vista espacial.
2. LÍMITES TERRITORIALES EXTERNOS DE LA JURISDICCIÓN
Los ordenamientos jurídicos suelen prescribir reglas procesales describiendo situaciones fác-
ticas en virtud de las cuales determinadas causas pueden ser juzgadas por los jueces nacionales o 
de otros países. Es la denominada jurisdicción concurrente, que, en virtud de ello, no constituye 
un problema de límite externo de la jurisdicción.
Por otro lado, los autores y las leyes, cuando hablan de límites externos de la jurisdicción, 
acostumbran relacionar esta expresión con determinados tipos de causas, considerando variadas 
situaciones de hecho que solo pueden ser juzgadas por la justicia de determinado país (jurisdic-
ción exclusiva). En este caso, el límite para el juez nacional está puesto implícitamente, toda vez 
que, por el principio de reciprocidad, el país que, en el ejercicio de su soberanía, dispone en su 
ordenamiento los casos en que sus jueces tienen jurisdicción exclusiva en determinadas causas, 
considerando ciertas circunstancias, presume, al mismo tiempo, que todos los demás países tienen 
en sus sistemas jurídicos una norma de igual contenido. Sin duda la solución no puede ser otra, ya 
que, como fue percibido por Enrico Tullio Liebman, “el Estado no puede dejar de tomar en cuenta 
la existencia de otros Estados, que también tienen sus órganos jurisdiccionales; y, por otro lado, no 
hay razón alguna para que se interese por las controversias surgidas fuera del ámbito de su sobe-
ranía, ni para someterlas a sus jueces, cuando ellas no pertenecen a la vida concreta y efectiva del 
1. Así, por ejemplo, DE ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos; PELLEGRINI GRINOVER; Ada; RANGEL DINA-
MARCO, Cândido. Teoria geral do processo. 18ª ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 138.
2. Como, por ejemplo, DA COSTA TOURINHO FILHO, Fernando. Processo penal. Volume 2. 12ª ed. 1990, p. 21.
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país”.3 Así, por ejemplo, un juez brasileño tiene jurisdicción exclusiva para juzgar acciones con 
relación a bienes inmuebles situados en Brasil,4 pero, al mismo tiempo, no tiene jurisdicción (lími-
te externo) para juzgar acciones con relación al mismo tipo de bienes situados en ningún otro país.
Cuando un juez nacional dicta una resolución en un proceso en el territorio de su país, pero 
teniendo por objeto un inmueble situado en un Estado extranjero, el caso es de extrapolación de 
los límites externos de la jurisdicción, y se suele decir que esta sentencia es ineficaz. De hecho, 
tomando el ejemplo aquí tratado, la ejecución de una eventual sentencia tendría que suceder en el 
territorio del país donde el bien no está situado, que ciertamente no la reconocería. Aun cuando se 
trate de una sentencia que determine la improcedencia de la pretensión, que es independiente de 
ejecución, la sentencia no tendría sentido, porque el país en el cual se encuentra el bien no la reco-
nocería. Si, en este caso, el Estado extranjero desiste de su soberanía y reconoce la sentencia, no 
hay ningún problema. Pero si no la reconoce, y pasa a juzgar otra causa con los mismos elementos, 
por más que se hable de ineficacia de la sentencia, el caso, al menos en el país donde está situado 
el bien, es, en la práctica, de inexistencia jurídica de la sentencia dictada por el juez extranjero por 
falta de jurisdicción. Por eso, se acostumbra decir que los países prefieren la autocontención, regi-
dos por el sentimiento de viabilidad, y también teniendo en cuenta el principio de efectividad, de 
manera que no tendría sentido el dispendio de esfuerzos para una decisión que no tendría ningún 
efecto práctico.
De este modo, la narrativa presentada en este tópico es un problema de límite externo de la 
jurisdicción, pero no se trata de violación al principio de la improrrogabilidad (o de la adherencia 
al territorio), lo que solo sucedería si el juez nacional practicara algún acto procesal en un Esta-
do extranjero, aunque se trate de un proceso de su atribución en su país, sin norma de un tratado 
internacional que lo autorice, o se dirigiera a otro país para asumir una causa, lo que – sin duda – 
llegaría a ser una desmesurada insensatez.
3. LÍMITES TERRITORIALES INTERNOS DE LA JURISDICCIÓN
Desde el punto de vista interno, el ejercicio de la función jurisdiccional se rige por el principio 
de la adherencia al territorio (o de la improrrogabilidad), según el cual los jueces solo pueden ac-
tuar en los límites territoriales normativamente definidos,5 lo que significa que no pueden practicar 
actos procesales, incluso con referencia a procesos atribuidos a él, fuera de sus límites territoriales, 
mucho menos asumir procesos en otro lugar donde exista otro juez. Por lo tanto, debe quedar claro 
que el sentido de improrrogabilidad, aquí, se limita al aspecto territorial, de ahí que la expresión 
adherencia al territorio es la más apropiada.
El límite territorial impuesto a los jueces puede estar directamente en la constitución o regula-
do por ley. Es posible que abarque un pequeño espacio, como un municipio, una región con varios 
municipios, un Estado-miembro o una región con varios Estados-miembros; si abarca a todo el 
país, el principio de adherencia al territorio pierde sentido, exactamente porque en este supuesto 
3. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Volume 1. Tradução: Cândido Rangel Dinamarco. 
Rio de Janeiro: Forense, 1984, pp. 16/17.
4. Ver art. 89, I, del Código Procesal Civil brasileño de 1973 (corresponde al art. 23, I, del Código Procesal Civil 
de 2015). Tiene disposición idéntica el art. 63, a, del Código Procesal Civil portugués de 2013.
5. DE ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos; PELLEGRINI GRINOVER; Ada; RANGEL DINAMARCO, Cândi-
do. Teoria geral do processo. 18ª ed. San Pablo: Malheiros, 2002, p. 138.
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no hay límite territorial interno. En todos estos casos, hay siempre una sede, que en los casos de 
los Estados-miembros o de los Estados nacionales, es la ciudad capital.6
La prohibición interna de que un juez practique actos de procesos atribuidos a él en el lugar en 
que hay otro órgano judicial, estando obligado a pedir a este que los practique, entra en conflicto 
con el principio de indelegabilidad, de modo que, como fue visto antes, esta colisión se resuelve en 
el sentido de dar prevalencia al principio de la adherencia al territorio. O sea, corresponde al juez 
de determinado proceso que necesita la práctica de actos en el espacio territorial de otro juez, soli-
citar la colaboración de este para practicar el acto necesario. Este supuesto implica una excepción, 
generalmente limitada a actos de comunicación (notificaciones).7
Esta regla no implica una excepción con relación al hecho de que el juez se dirija al lugar en 
que existe otro juez para, en clara actitud de invasión, practicar actos en procesos atribuidos a este. 
Ello significa que la adherencia al territorio tiene un sentido amplio, a fin de que la misma imposi-
bilidad se configure en los casos en que exista más de un juez en el mismo lugar, o sea, nadie tiene 
jurisdicción para actuar en otro órgano jurisdiccional donde exista otro juez actuando. Este tipo 
de conducta es una verdadera usurpación de la función pública, con la gravedad de que se trata de 
actividad jurisdiccional. Por eso, violar el principio de adherencia al territorio es gravísimo, y se 
relaciona directamente con el principio del juez natural, de manera que además de que el acto no 
6. Así, por ejemplo, en Brasil, la justicia común estadual se divide en comarcas (nombre dado a la división y deli-
mitación territorial de los órganos judiciales de 1ª instancia), con indicación de la sede, cuando alcance más de 
un municipio. Cada Estado-miembro tiene un tribunal de 2ª instancia, con sede en la capital y extensión a todo 
su territorio, según la ley local (Constitución federal, art. 125 y § 1º). La justicia federal tiene, actualmente, una 
estructura idéntica, cambiando la denominación pertinente a los órganos de 1ª instancia (sección o subsección 
judicial en lugar de comarca), de modo que es posible que una sección judicial alcance todo el territorio de un 
Estado-miembro, en tanto los tribunales de 2ª instancia (actualmente cinco) abarcan una región con más de un 
Estado-miembro, caso en que la sede será siempre la capital de uno de ellos; territorialmente, la división actual 
de la justicia federal brasileña es la siguiente: 1ª Región (Brasília – sede –, Acre, Amapá, Amazonas, Bahia, 
Goiás, Maranhão, Mato Grosso, Minas Gerais, Pará, Piauí, Rondônia, Roraima y Tocantins); 2ª Región (Río de 
Janeiro – sede en la capital – y Espírito Santo); 3ª Región (São Paulo – sede en la capital – y Mato Grosso do 
Sul); 4ª Región (Rio Grande do Sul – sede en la capital –, Paraná y Santa Catarina); 5ª Región (Pernambuco – 
sede en la capital –, Alagoas, Ceará, Paraíba, Rio Grande do Norte y Sergipe) (§ 6º del art. 27 del Acto de las 
Disposiciones Constitucionales Transitorias de la Constitución federal y Resolución nº 01, del 06 de octubre de 
1988, del (extinto) Tribunal Federal de Recursos). Esta estructura organizativa territorial fue modificada por 
la Enmienda Constitucional nº 73, de 2013, que incluyó el § 11 al Acto de las Disposiciones Constitucionales 
Transitorias de la Constitución Federal, en los siguientes términos, literalmente: “ § 11. Se crean, asimismo, 
los siguientes Tribunales Regionales Federales: el de la 6ª Región, con sede en Curitiba, Estado de Paraná, y 
jurisdicción en los Estados de Paraná, Santa Catarina y Mato Grosso do Sul; el de la 7ª Región, con sede en 
Belo Horizonte, Estado de Minas Gerais, y jurisdicción en el Estado de Minas Gerais; el de la 8ª Región, con 
sede en Salvador, Estado de Bahia, y jurisdicción en los Estados de Bahia y Sergipe; y el de la 9ª Región, con 
sede en Manaus, Estado de Amazonas, y jurisdicción en los Estados de Amazonas, Acre, Rondônia y Roraima”; 
sin embargo, este dispositivo está suspendido por fuerza de una decisión liminar monocrática en el proceso de 
Acción Directa de Inconstitucionalidad nº 5017, de 2013, (http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAn-
damento.asp?numero=5017&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M). Este proceso aun no 
tuvo decisión final. Consultado el 21 de octubre de 2015. Todos los tribunales superiores y el Supremo Tribunal 
Federal tienen poder de actuación sobre todo el país y la sede de todos es Brasília – Distrito Federal (Constitu-
ción federal, §§ 1º y 2º del art. 92).
7. Es el caso, por ejemplo, del art. 230 del Código Proceso Civil brasileño de 1973, que autoriza al juez de una 
circunscripción mandar a notificar a alguien directamente en una circunscripción vecina o en la misma región 
metropolitana, de fácil comunicación. Este dispositivo corresponde al art. 254, del Código Procesal brasileño 
de 2015, que amplia estas excepciones, en las mismas circunstancias, para notificaciones, embargos y cualquier 
otro acto ejecutivo.
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tiene existencia jurídica, puede ser caracterizado como ilícito de otra naturaleza, inclusive penal, 
dependiendo, en este caso, de cada ordenamiento.8
4. ADHERENCIA AL TERRITORIO E COMPETENCIA TERRITORIAL: DISTIN-
CIÓN
Como fue destacado supra, el sentido de improrrogabilidad, aquí, se limita al aspecto terri-
torial, y no puede ser confundido con reglas procesales de modificación o de prórroga de la com-
petencia, las cuales no pueden ser calificadas como excepciones al principio de la adherencia al 
territorio.9
Por lo tanto, hay una abismal distancia entre el hecho de que el magistrado dicte una resolu-
ción invadiendo otro órgano jurisdiccional en el mismo o en otro territorio que no sea el suyo, y la 
situación en la que el juez decide en una causa que se le entrega dentro del límite de su territorio 
y en el órgano en que actúa, pero sin competencia territorial para ello. El primer supuesto se ca-
racteriza como falta de jurisdicción, lo que significa que el acto es jurídicamente inexistente; el 
segundo se califica como incompetencia relativa, defecto sin mayor gravedad, incluso porque es 
prorrogable por voluntad del demandado, teniendo en cuenta que los ordenamientos, normalmen-
te, exigen que la parte interesada lo alegue en un determinado plazo.10
Cabe advertir, sin embargo, que el juez que ocupa momentáneamente un determinado órgano 
además del suyo, de acuerdo a derecho, en reemplazo del juez titular apartado del cargo por alguna 
razón (vacaciones, licencias, medida cautelar en algún procedimiento punitivo, etc.), o por moti-
vo de cargo vacante, actúa dentro del orden jurídico, de modo que ni siquiera cabe decir que este 
supuesto es de excepción al principio de la adherencia al territorio. Lo que sucede es que, como 
los órganos jurisdiccionales no pueden quedar acéfalos, otros deben actuar allí, con o sin perjuicio 
de su propia jurisdicción, siempre que todo transcurra de conformidad con las normas que regulan 
este asunto.
8. Ver, por ejemplo, art. 328, del Código Penal brasileño.
9. Es correcto lo expuesto por Fernando da Costa Tourinho Filho cuando dice: “El Juez solamente puede ejercer 
la función jurisdiccional dentro de los límites que le son trazados por ley”. También es exacta la afirmación que 
hace adelante, al declarar que “el juez no puede invadir jurisdicción ajena, sea cual fuera el pretexto”. Hace, 
igualmente, una declaración apropiada, al destacar: “El principio de improrrogabilidad es conocido, en doctrina, 
bajo la denominación de ‘principio de la adherencia’, que también es sugestivo, pues da a entender que el Juez 
no puede ejercer la actividad jurisdiccional fuera del territorio que le es atribuido por ley”. Pero el autor referido 
se equivoca al citar como ejemplos de excepción al principio de improrrogabilidad, los casos de los arts. 74, § 
2º, 76, 77, 79, 85 y 427, del Código Procesal Penal brasileño y también el ejemplo que da en el sentido de que un 
juez de un lugar no puede procesar un ciudadano por un crimen de otro lugar. DA COSTA TOURINHO FILHO, 
Fernando. Processo penal. Volume 2. 12ª ed. 1990, p. 21. El equívoco consiste en que todos los dispositivos 
legales mencionados y el ejemplo presentado tienen relación con reglas de modificación de competencia. En el 
mismo equívoco incide Carreira Alvin, al seguir a Fernando da Costa Tourinho Filho, e indicar el supuesto del 
art. 107, del Código Procesal Civil brasileño de 1973 (equivalente al art. 60, del Código Procesal Civil de 2015), 
como excepción al principio de adherencia al territorio, porque este dispositivo trata de una regla de competen-
cia. Sin embargo, este autor acierta al mencionar como ejemplo de excepción al principio de la adherencia al 
territorio el supuesto del art. 230 del Código Procesal Civil brasileño de 1973 (equivalente al art. 255 del Código 
Procesal Civil de 2015), que trata la autorización para que el juez de un lugar, con relación al proceso de su com-
petencia, mande, directamente, al empleado vinculado a él (oficial de justicia) notificar a alguien en otro lugar 
donde tiene otro juez. CARREIRA ALVIN, J. E. Elementos de teoria geral do processo. 6ª ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 1997, pp. 61/62.
10. En esta línea, por ejemplo, los arts. 112 y 114 del Código Procesal Civil brasileño de 1973 (corresponden a los 
arts. 64 y 65 del Código Procesal Civil de 2015).
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5. LIMITACIÓN JURISDICCIONAL EN VIRTUD DE SU IMPRORROGABILIDAD 
Y EXTENSIÓN NACIONAL DE LA EFICACIA DE LAS DECISIONES: DISTINCIÓN
Si todos los jueces de un país pudieran recibir peticiones y resolver donde entendieran, habría 
un terrible desorden en el servicio judicial, que no funcionaría correctamente, lo que, ciertamente, 
causaría grandes perjuicios a la población. De ahí la necesidad de la organización judicial y de la 
incidencia del principio de la adherencia al territorio, que no autoriza a este ningún tipo de desor-
den. Por eso, en caso de invasión de los límites jurisdiccionales de un juez por otro, el caso es de 
falta de jurisdicción, y los actos practicados en violación al principio de la adherencia al territorio 
deben ser considerados jurídicamente inexistentes.
Una situación muy distinta es la del ámbito territorial de la eficacia de la sentencia judicial, 
que no puede sufrir limitaciones internas desde el punto de vista territorial, pudiendo y debiendo 
ser cumplida en cualquier parte del país, incluso por medio de la cooperación de otros jueces na-
cionales de otros lugares, si fuera necesario, pero independientemente de cualquier acto de homo-
logación por ellos. Aunque se considere el supuesto de una federación, la solución no puede ser 
otra, porque los Estados-miembros, por más autonomía que tengan, no pueden ignorar el sentido 
de nación. Si fuera diferente, no tendríamos un Estado nacional. A propósito, es exactamente en 
este particular que tiene razón de ser la idea de unidad de la jurisdicción.
Cabe observar que una sentencia judicial puede hasta tener eficacia en otros países, pero en 
este caso depende de algún acto de homologación del órgano competente del Estado extranjero en 
el cual el interesado pretenda ejecutarla.
Por todo eso, sería una anomalía jurídica cualquier norma que estableciera límites territoriales 
internos a la eficacia de las resoluciones de los jueces nacionales.11
11. En derecho brasileño, cabe citar como ejemplo de esta aberración normativa, al art. 16, de la Ley nº 7.347, del 
24 de julio de 1985 (que regula la acción civil pública), con la redacción dada por la Ley nº 9.494, del 10 de 
septiembre de 1997, al prescribir que: “La sentencia civil hará cosa juzgada erga omnes, en los límites de la 
competencia territorial del órgano que la dictó”. Se trata de un dispositivo claramente inconstitucional, y que no 
puede ser aplicado. Si esta extravagante norma prevalece, pueden suceder situaciones graciosas. En el caso, por 
ejemplo, de una sentencia, dictada por el juez de un pequeño distrito, que determine la descontaminación de un 
río que corta gran parte del país por centenas de kilómetros, y pasa por decenas de municipios o incluso diversos 
Estados-miembros, su cumplimiento solo podría suceder en el lugar en que fue dictada; descontaminar solo unos 
diez kilómetros del río y dejando el resto como está, sería, realmente, algo muy ridículo. En la línea de nuestro 
punto de vista, MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 97.
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CAPÍTULO VI
EL PRINCIPIO DEL DOBLE 
GRADO DE JURISDICCIÓN
1. INTRODUCCIÓN
Como regla, los ordenamientos jurídicos establecen, por lo menos, un recurso como medio de 
impugnación de las resoluciones judiciales en instancia superior. Sin embargo, a veces la ley pres-
cribe que esta providencia de impugnación sea presentada al mismo órgano que dictó la resolución 
o incluso no permitir recurso alguno.
Los sistemas jurídicos que no admiten recurso o lo admiten solo ante el mismo órgano que 
dictó la resolución impugnada no son muy diferentes, porque, en la práctica, ambos sistemas son 
semejantes. Los jueces tienden a mantener sus propias decisiones.
Lo más común es la garantía de, por lo menos, un recurso ante otro órgano jurisdiccional je-
rárquicamente superior (doble grado de jurisdicción).
El principio del doble grado de jurisdicción es uno de los más discutidos en doctrina y en la 
base de este debate está el encuentro entre los valores seguridad, justicia y celeridad.
Por otro lado, cabe preguntar si los sistemas que no garantizan por lo menos el derecho a un 
recurso ante una instancia superior están o no en consonancia con los principios del debido proce-
so y del acceso a la jurisdicción.
2. EL PRINCIPIO DEL DOBLE GRADO DE JURISDICCIÓN COMO GARANTÍA 
PROCESAL CONSTITUCIONAL.
Es posible que determinado ordenamiento consagre el principio del doble grado de juris-
dicción expresamente en la propia constitución, de manera que con relación a tales sistemas las 
deudas quedan despejadas.
Por otra parte, existen ordenamientos que no consagran el principio del doble grado de juris-
dicción de forma expresa en la constitución1, lo que trae aparejado una discusión en el sentido de 
saber si, en este supuesto, tal principio debe ser considerado como constitucionalmente implícito.2
1. La Constitución brasileña no contiene norma expresa sobre el principio del doble grado de jurisdicción, pero es 
posible entender que el mismo deriva de la previsión de tribunales en las justicias común, federal y especiales. 
La Constitución Imperial de 1824 también disponía sobre la obligatoriedad de órganos de segunda instancia 
(Relaciones) en todas las provincias para juzgar recursos.
2. En la doctrina brasileña el tema se discute de manera bastante intransigente. Al tiempo de la Constitución de 
1946, afirmaba José Frederico Marques que “el principio del doble grado de jurisdicción no se encuentra ex-
presado, como regla general, en las normas y preceptos de nuestro Estatuto Fundamental. Al revés, existe en él 
la previsión de la existencia de una ‘única instancia’, conforme se observa en el art. 101, nº III”... MARQUES, 
José Frederico. Instituições de direito processual civil. Vol. 4º. 2ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1963, p. 25. El 
equívoco es evidente porque la Constitución de 1946 también prevé tribunales sobre todo para juzgar recursos. 
A la vista de la Constitución actual, afirma Luiz Guilherme Marinoni que el doble grado no es una garantía 
constitucional o principio fundamental de justicia, debiendo prevalecer solo en materia de derecho, porque es 
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Así, los ordenamientos jurídicos que no consagran el principio del doble grado de jurisdicción 
en la constitución sino en la legislación común, dejan la solución del problema a los intérpretes en 
caso de modificación de esta, en el sentido de no permitir recurso ante instancia superior.
Se sabe que existe un fuerte debate entre los que defienden el doble grado de jurisdicción y 
los que se oponen a esta garantía. Muchos de estos argumentos, de ambos lados, tienen puntos 
positivos y puntos negativos.
Un interesante argumento en contra del doble grado de jurisdicción es el de que el recurso 
ante una instancia superior no se armoniza con el principio de oralidad.
En verdad, la adopción de la oralidad en materia probatoria no significa que el juez que instru-
yó la causa esté exento de errores más o menos graves en la apreciación y valoración de la prueba, 
reputando existentes hechos que en verdad no sucedieron o teniendo como inexistentes hechos que 
efectivamente sucedieron.
Ahora bien, si, normalmente, la inversión con relación a la verdad de los hechos conduce a 
la variación de las consecuencias jurídicas, el doble grado de jurisdicción es fundamental para la 
búsqueda de la resolución más justa posible.
En verdad, no puede negarse que hay una mayor tendencia a obtener una decisión más justa si 
hay oportunidad de un debate mayor en torno de ella, con la posibilidad de interponer recurso ante 
instancia superior, lo que significa que, en este punto, el doble grado de jurisdicción es una ventaja.
Por otro lado, tampoco puede soslayarse que la garantía de un recurso ante instancia superior, 
si fuera ejercitada, retardaría la prestación jurisdiccional, de modo que visto el problema solo bajo 
esta óptica, el doble grado de jurisdicción sería una desventaja.
Sin embargo, el valor celeridad debe ceder a favor de los valores seguridad y justicia. Un poco 
más de demora en la prestación jurisdiccional compensa la necesidad de que esta sea más segura 
y más justa.
Así, la garantía del doble grado de jurisdicción debe ser entendida como la posibilidad de 
tener más actos procesales en la tentativa de un juzgamiento más justo. Lo que se espera es que 
hasta la decisión final todo transcurra en tiempo razonable.
Es una ilusión entender que estamos haciendo justicia en un sistema de resolución de instan-
cia única, cuando se sabe que esta solución, no rara vez, implica resoluciones injustas.
fundamental para la uniformidad de las resoluciones, y propone su eliminación en el derecho brasileño en el 
Juzgado Especial Civil y en el procedimiento sumario cuando sea destinado a impugnar materia de hecho. MA-
RINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatória, julgamento antecipado e execução imediata da sentença. 2ª ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, pp. 216/222. Pero, como fue destacado por Ada Pellegrini Grinover, 
a la luz de la Constitución de 1967, el principio del doble grado de jurisdicción integra el principio del debido 
proceso, agregando que “si tal posibilidad fuera reservada solo para algunos, como privilegio, estando vedado 
este derecho para otros, sin poder recurrir o recurriendo solo ante el propio órgano del que emanó la sentencia, 
no estará respetado el principio constitucional de la igualdad”. PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Os princípios 
constitucionais e o código de processo civil. São Paulo: José Bushatsky, Editor, 1975, pp.143/144. A su vez, la 
actual Constitución brasileña, además de consagrar de manera expresa la existencia de tribunales de segundo 
grado en el ámbito de la justicia federal, de la justicia del trabajo, de la justicia electoral y de la justicia de los Es-
tados, deja claro que entre las competencias de los tribunales regionales federales (órganos de segundo grado de 
la justicia federal) está la de juzgar recursos (arts. 106, 111, 118, 125 y párrafo único y 108, II). Por otro lado, al 
garantizar a los litigantes contradicción y amplia defensa en todo proceso, incluye los recursos inherentes a ella 
(art. 5º, LV). Entonces, existe, en derecho brasileño la garantía constitucional del doble grado de jurisdicción, de 
modo que sin ella el legislador ordinario podría disponer que todas las causas comenzarán y terminarán en única 
instancia. Si esta garantía tiene o no carácter absoluto, es otra discusión, conforme podrá verse más adelante.
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Además, el buen sentido indica que si el juez sabe que su decisión está sujeta a control de otra 
instancia, la tendencia es que su juzgamiento suceda de forma más cuidadosa y menos arbitraria; 
esta tendencia se invierte si el juez sabe que su decisión no está sujeta a control alguno.
Si en el plano del derecho, la resolución del juez se muestra abusiva o ilegal, no se puede, del 
mismo modo, relegar el derecho a por lo menos un recurso de instancia superior, por las mismas 
razones expuestas en el ítem anterior.
Así, la norma que elimina el doble grado de jurisdicción con carácter general, por no permitir 
el control de resoluciones judiciales abusivas, ilegales o injustas, es inconstitucional porque viola 
los principios del debido proceso y del acceso a la jurisdicción.
Como fue visto, en este confronte de ideas con relación al doble grado de jurisdicción, pensa-
mos que deben prevalecer los puntos positivos, de modo que este principio debe ser considerado 
como una garantía constitucional fundamental, inclusive para que haya verdadero respeto a los 
principios del debido proceso y del acceso a la jurisdicción.
Ahora bien, hasta qué punto puede tal principio ser relativizado es otro problema que se ana-
lizará a continuación.
3. RELATIVIZAÓN DEL DOBLE GRADO DE JURISDICCIÓN
En doctrina se discute mucho en el sentido de saber si el principio del doble grado de juris-
dicción es o no absoluto.3
En verdad, esta es una discusión inútil, porque no existen derechos y garantías absolutos, en 
el sentido de que no pueden sufrir ningún tipo de excepción. Hasta incluso el propio derecho a la 
vida, que no debería implicar excepciones, es relativizado, incluso en estados que se proclaman 
democráticos y prevén pena de muerte en pleno siglo XXI, lo que también puede y debe ser dis-
cutido.
Así las cosas, lo importante no es el debate sobre la relativización en sí misma de este princi-
pio, sino saber en qué medida son o no constitucionales los criterios utilizados por el legislador al 
establecer reglas de excepción.
Así, por ejemplo, en determinados ordenamientos que garantizan el doble grado de jurisdic-
ción (explícita o implícitamente), se introducen, en la legislación ordinaria, normas que eliminan 
el doble grado de jurisdicción en función del valor económico de la causa.4
En verdad, el criterio del valor económico tiende a ser el más injusto y desigual de todos, por-
que la cantidad mínima que el legislador estipula, con carácter general y abstracto, para eliminar 
el doble grado de jurisdicción, puede ser insignificante para el rico, de poca significación para al-
guien de clase media y de altísima significación para el pobre, a punto tal que lo que esté en juego 
en la causa puede ser todo lo que consiguió obtener durante toda su vida.
3. Ver, por ejemplo, Nelson Nery Júnior, al sostener que la previsión en la constitución de la existencia de tribu-
nales con competencia recursiva significa que hay implícitamente previsión para la existencia de recurso, pero 
no garantía absoluta al doble grado de jurisdicción. NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na 
constituição federal. 5ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 167/168.
4. En derecho brasileño, ver, por ejemplo, el Código Procesal Civil de 1973, art. 513 (corresponde al art. 1009 del 
Código Procesal Civil de 2015, y al art. 34 de la Ley nº 6830/1980).
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Siendo así, es una norma deplorablemente injusta la que elimina el doble grado de jurisdic-
ción en las causas de hasta determinado valor, porque este es irrisorio para pocos, pero equivale a 
todo el patrimonio de muchos.
En efecto, la cantidad correspondiente, por ejemplo, a sesenta salarios mínimos puede equiva-
ler a todo el patrimonio de un pobre, de modo que para él lo que está en juego en este límite de va-
lor ante un juez, equivale a la gran cantidad de dólares correspondientes al patrimonio total de los 
pocos ricos del mundo, que, en la práctica, nunca va a estar totalmente en discusión en una causa.
En resumen, este tipo de solución, particularmente en un país con profundas desigualdades 
económicas, es un menosprecio y una agresión a la inteligencia de las personas, de modo que es 
inaceptable el criterio de eliminar el doble grado de jurisdicción teniendo como parámetro el valor 
económico de la causa.
Discusión mucho más compleja es la que se refiere a la relativización del doble grado de ju-
risdicción en el sentido de limitarlo a los casos de gravamen objetivo.
En este punto, en principio, si la decisión es correcta y bien fundamentada con relación a los 
hechos y al derecho, no se debe permitir recurso alguno simplemente fundado en el hecho de su-
cumbir. O sea, la garantía de recurso del doble grado de jurisdicción presupone una demostración 
de error en el procedimiento, que determine la anulación de la resolución, o error de hecho, que 
implique otra solución jurídica, o directamente error de derecho, ambos conduciendo a un pronun-
ciamiento favorable al recurrente.
De este modo, lo que va a importar para admitir o no recurso en instancia superior es el con-
tenido de la decisión en sí misma, no el hecho de la vinculación del juzgamiento de la causa con 
el juez que la instruyó.
Así, para la garantía del doble grado de jurisdicción no basta el gravamen subjetivo (el hecho 
de que la parte pierda la causa y se sienta que no tuvo justicia), sino que es esencial el gravamen 
objetivo (resolución claramente disconforme con los hechos y al derecho).5
El problema está en saber caso por caso cuándo la decisión no es de conformidad con los 
hechos y el derecho (gravamen objetivo).
Sin embargo, no hay duda de que existen casos en que la decisión del juez es claramente 
antijurídica. Estaríamos ahí ante aquellas situaciones evidentes en que el magistrado violó abierta-
mente el orden jurídico en el plano del derecho (por ejemplo, aplicar una norma inexistente o dejar 
de aplicar una norma existente) o en el ámbito de los hechos (tenerse como inexistente un hecho 
que sucedió efectivamente o como existente un hecho que no ocurrió).
El problema está en que pueden existir decisiones injustas que, en la práctica, por lo menos, 
en el plano del derecho, no quedan tan nítidamente caracterizadas como situaciones de abuso de 
poder o de ilegalidad. Pero estos desafíos forman parte de la propia dinámica del derecho, donde 
deben resolverse casos fáciles y casos difíciles.
5. Así, por ejemplo, J. J. Calmon de Passos, al afirmar que en el caso de gravamen objetivo, “eliminar cualquier 
tipo de control de la decisión es, incuestionablemente, violar la garantía del debido proceso y, aún más, atribuir 
al juez un papel que le fue negado institucionalmente por la Constitución, sin olvidar la particular circunstancia 
de que la decisión dictada con violación al derecho objetivo es decisión de la cual nace una lesión nueva, al 
derecho subjetivo de alguien, lesión que no puede ser sustraída de la apreciación del Poder Judicial, en los 
precisos términos de la manda constitucional”. CALMON DE PASSOS, J. J. O devido processo legal e o duplo 
grau de jurisdição. Revereor. Estudos jurídicos em homenagem à Faculdade de Direito da Bahia. 1891 – 1981. 
Saraiva, 1981, pp. 92/94.
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En resumen, el recurso no debe ser autorizado, en principio, simplemente por el hecho de su-
cumbir, pero tampoco puede quedar restringido al fundamento de que el gravamen sea meramente 
subjetivo.
De todas maneras, de ser así, no habría cómo obstaculizar el derecho de recurrir, de modo que 
solo se podría saber si la parte interpuso recurso con la intención de dilatar la causa luego del exa-
men del mismo. En este caso, los ordenamientos jurídicos deben prever mecanismos que tengan 
por objetivo inhibir ese tipo de conducta.
De todos modos, es correcto garantizar el doble grado de jurisdicción por el simple gravamen 
subjetivo en el caso de condena penal, o en el proceso civil en situaciones excepcionales, en las 
que estén en juego valores superiores para el individuo o para la sociedad (por ejemplo, despido de 
empleado público, problemas que involucran la libertad en el ámbito civil o de grave connotación 
moral).
En este punto, es importante resaltar que en determinados casos de naturaleza civil, el bien 
objeto del proceso puede tener relevancia superior a determinados casos de naturaleza penal que 
tienen como objeto delitos de pequeño potencial ofensivo en que la pena máxima es una pequeña 
multa o un servicio a la comunidad sin mayores consecuencias.
En resumen, la garantía del doble grado de jurisdicción ante el simple hecho de sucumbir 
(suficiencia del gravamen subjetivo) o su relativización por la exigencia de error de hecho o de de-
recho (exigencia de gravamen objetivo) depende de la opción política de cada ordenamiento jurí-
dico, siendo constitucional cualquiera de las dos soluciones, con las excepciones aquí explicitadas.
De todos modos, cabe mencionar aquí que, una vez garantizado el doble grado de jurisdic-
ción, existe un caso más de límite interno de la jurisdicción, en la medida que el órgano del primer 
grado no es más el juez de la causa, de modo que si dicta sentencia en lugar del órgano de segundo 
grado, la nueva “sentencia” es jurídicamente inexistente, debiendo la instancia superior avocarse 
al proceso y juzgar el recurso en cualquier momento.6
6. Ver el capítulo IV.
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CAPÍTULO VII
EL DEBIDO PROCESO
1. INTRODUCCIÓN
El tema de la jurisdicción, cuya actuación exige, en la concepción moderna, jueces y órganos 
propios, independientes e imparciales, está interconectada con diversos principios constitucionales 
procesales, especialmente el principio del debido proceso.
Por otro lado, el principio del debido proceso también es una garantía a ser llevada a cabo por 
los jueces, en la medida en que lo dispuesto en un ordenamiento jurídico abstracta y formalmente 
solo importa si existe en la práctica su configuración concreta.
En efecto, dada esta relación, en este capítulo se examinará el problema de la eventual deci-
sión dictada por un juez sin atribución jurisdiccional de la constitución, bajo la óptica del principio 
del debido proceso.
2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL DEBIDO PROCESO
El principio del debido proceso (proceso justo, proceso equitativo, due process of law) tiene 
sus raíces en la Carta Magna, expedida en Inglaterra por el Rey Juan Sin Tierra en 1215 y com-
plementada por la Carta expedida por Eduardo III en 13541. En la actualidad, normalmente, está 
expresado en las constituciones democráticas.2
Como fue visto, la idea del debido proceso surgió como mecanismo limitador del abuso de 
poder y buscaba evitar sanciones arbitrarias, en lo que se refiere al patrimonio y a la libertad.
Modernamente, como se puede ver en el concepto expuesto infra, debido proceso no se limita 
a un procedimiento regulado por la ley. Primero, porque esta regulación puede ser, en sí misma, 
una violación al principio, cuando, por ejemplo, determina un plazo de defensa insuficiente para 
ello. En segundo lugar, de nada sirve un debido proceso según lo dispuesto en la ley, pero sin efec-
tividad concreta. De ahí que Osvaldo A. Gozaíni expresa que “de ser un proceso legal (centrado 
en la defensa técnica) se pasó a estimar un proceso constitucional, con el agregado de principios y 
presupuestos que conciliaban en el argumento de que sin garantías procesales efectivas y certeras, 
no había posibilidad alguna para desarrollar los derechos fundamentales”.3
1. El art. 39 de la Carta Magna tiene la siguiente redacción: “Ningún hombre libre será detenido o tomado prisio-
nero, o privado de sus bienes, o puesto fuera de la ley o exiliado, o privado de su posición. Y nosotros no proce-
deremos ni mandaremos a proceder contra él, sino por juicio regular por sus iguales y en armonía con la ley del 
país”. Pero, como fue percibido por J. J. Gomes Canotilho, la expresión “en armonía con la ley del país”, por 
no ser clara, fue reemplazada por la Carta presentada por Eduardo III, en 1354, por la fórmula debido proceso 
en derecho, semánticamente más rica, a pesar de que es más indefinida”. GOMES CANOTILHO, J. J. Direito 
constitucional e teoria da constituição, 7a ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 492.
2. Ver Constitución brasileña, art. 5º, LIV, que dispone: “Nadie será privado de su libertad o de sus bienes sin el 
debido proceso legal”.
3. GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 86.
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O sea, el debido proceso está constitucionalizado porque no es un mensaje preventivo dirigi-
do al Estado, sino algo que debe ser garantizado desde el inicio hasta el fin de la instancia, con el 
derecho a una sentencia suficientemente motivada que pueda ser cumplida.4
Además de ello, este fundamento constitucional tiene que tomar en cuenta la situación de los 
vulnerables, de los pobres, desheredados del mundo, afectados en sus derechos más elementales, 
inclusive los necesarios para la propia subsistencia y el respeto a la dignidad como seres humanos.5
Por eso mismo, la expresión debido proceso legal no es la más adecuada, salvo que la palabra 
“legal” sea entendida en el sentido de derecho, de orden jurídico, abarcando, así, el sistema jurí-
dico como un todo.
De este modo, es correcto hablar de “debido proceso fundamental (transnacional)”, en la me-
dida en que los tratados relacionados con este tema deben ser considerados como integrantes del 
orden jurídico interno, más allá de que el principio en foco no se limita al proceso penal. 6
3. AMPLITUD DEL PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO
El principio del debido proceso es el más amplio de los principios procesales constitucionales. 
Se trata, pues, de un principio madre (o de derivación), en la medida en que de él derivan todos los 
demás principios procesales. De este modo, no se puede hablar de debido proceso si, por ejemplo, 
no se cumplen los principios de amplia defensa, de publicidad, del contradictorio, del derecho a la 
producción de prueba por medios lícitos, de celeridad, de fundamentación de las decisiones, del 
proceso en tiempo razonable, de la eficacia de las decisiones, etc.
En efecto, el principio del debido proceso es tan amplio que podría prescindir de la expresión 
de los demás principios. No es que estos no existan en sí mismos, pero la realidad es que los de-
más principios procesales (explícitos o implícitos) son derivados (consecutivos) del principio del 
debido proceso.
Así, es posible afirmar que si algunos de estos principios derivados no son cumplidos en de-
terminado proceso, tampoco se cumplió con el principio del debido proceso.7
Doctrinariamente, el principio del debido proceso es tratado bajo dos enfoques: a) meramente 
procesal (teoría procesal; procedural due process); b) material (teoría sustantiva; substantive due 
process).
4. EL DEBIDO PROCESO SEGÚN LA TEORÍA PROCEDIMENTAL
La teoría procesal toma en consideración solo el proceso en sí mismo, es decir, se preocupa 
solamente de las garantías procesales en el caso concreto.
4. GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 86.
5. En este sentido, GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, pp. 
86/87; Derecho procesal constitucional. Debido proceso. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 27.
6. GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 89.
7. En este sentido, NERY JUNIOR. Nelson. NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na constituição 
federal. 5ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 30/31. Relacionando el principio del debido proceso 
con otros principios procesales constitucionales, ver SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal. 2ª ed. 
Belo Horizonte: Del Rey, 1997, pp.138/175.
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Así, según la teoría procesal, el principio del debido proceso estará cumplido si los principios 
procesales previstos, como los de peticionar, notificación de los actos procesales, defensa, contra-
dictorio, producción de pruebas lícitas, etc, fueran observados.
5. EL DEBIDO PROCESO SEGÚN LA TEORÍA SUSTANCIAL
La teoría sustantiva parte de la afirmación de que el debido proceso (proceso justo o proceso 
equitativo) está centrado en la justicia con relación a los derechos en sí mismos, sobre todo los 
fundamentales.
De esta manera, el proceso justo debe ser considerado a partir de la creación de la propia nor-
ma legislativa, o sea, de la ley justa o de la ley razonable.8 De ahí la lucha contra las leyes injustas, 
irrazonables, absurdas, que privan innecesariamente a los ciudadanos de los derechos fundamenta-
les. En este sentido, no respetan el principio del debido proceso, por ejemplo, leyes que: permitan 
a la Administración expropiar bienes adquiridos legalmente, sin la previa y justa indemnización; 
que impidan la libertad de prensa; que autoricen el cercenamiento de la intimidad del ciudadano, 
sin control judicial; que instituyan tributos con finalidad confiscatoria. Esto significa decir que 
el juez debe, al resolver determinado caso, examinar los derechos sustanciales en juego, a fin de 
verificar la justicia y la razonabilidad de la ley material en discusión, dando la solución más justa 
posible al caso.9
6. EL DEBIDO PROCESO: INTERCONEXIÓN ENTRE LAS TEORÍAS PROCEDI-
MENTAL Y SUSTANCIAL
Como fue visto, las teorías procedimental y sustancial, aisladamente, son insuficientes para 
fundamentar el principio del debido proceso.
En efecto, hay una necesaria interconexión entre los dos aspectos del principio del debido 
proceso, de manera que el proceso no puede ignorar el aspecto sustancial que viene adentro de él.
De este modo, proceso (dimensión procesal) y cuestión de fondo (dimensión sustancial) for-
man un todo.
Así, no hay cómo verificar, por un lado, si determinada decisión es justa (equitativa) o injusta 
(no equitativa) bajo el enfoque sustancial, si en el caso concreto el juez no observó el principio 
8. En tal sentido, DANTAS, San Tiago. Igualdade perante a lei e due process of law: contribuição ao estudo da 
limitação constitucional ao poder legislativo. Revista Forense. Vol. CXVI. Rio de Janeiro: Forense, março, 
1948, pp. 357 y siguientes; LINARES, Juan Francisco. El “debido proceso” como garantía innominada en la 
constitución argentina. Anales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de La Plata. 
Tomo XIV. La Plata: 1943, pp. 495 y siguientes; DE SIQUEIRA CASTRO, Carlos Roberto. O devido processo 
legal e a razoabilidade das leis na nova constituição do Brasil. 2ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, pp. 369 y 
siguientes.; FREITAS, Juarez. Da substancial inconstitucionalidade da lei injusta. Río de Janeiro: Vozes, 1989, 
pp. 72, 105/106.
9. Como fue destacado por Juan Francisco Linares, “toda norma constitucional de competencia legislativa queda 
integrada por una norma implícita que dice: ‘Todas las leyes del Congreso y Legislaturas provinciales deben 
ser razonables ‘”. Y más adelante reafirma que “la garantía de la razonabilidad obliga al Legislador a dictar 
leyes que observen una mesura y proporcionalidad tal que no restrinjan absurdamente la libertad del individuo. 
Vale decir, que obliga al órgano estatal – digamos al Legislador – a observar cierta política jurídica estimativa 
en las imputaciones normativas que realiza cuando legisla, o sea, cuando crea derecho dentro de los marcos 
constitucionales de su arbitrio”. LINARES, Juan Francisco. El “debido proceso” como garantía innominada en 
la constitución argentina. Anales de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de La Plata. 
Tomo XIV. La Plata: 1943, pp. 641 y 646.
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del debido proceso en lo procedimental, decidiendo, por ejemplo, contra el demandado sin las 
garantías de defensa y de producción de pruebas permitidas por ley, cuando el caso exigía dilación 
probatoria.
Por otro lado, no se puede hablar de debido proceso si el juez, por más que haya garantizado 
todos los principios procesales, resolvió el caso aplicando una ley sustancial evidentemente ab-
surda.
A propósito, un proceso en donde no se cumplió el principio del debido proceso en sus di-
mensiones procesal y sustancial, rigurosamente no cumple con la garantía del acceso a la jurisdic-
ción, en la medida en que esta solo tiene sentido si el proceso generó una decisión justa en ambos 
aspectos.10
7. DECISÓN DICTADA POR UN JUEZ SIN ATRIBUCIÓN CONSTITUCIONAL Y EL 
DEBIDO PROCESO
De lo que quedó expuesto supra, resulta correcto concluir que si en determinado caso el juez 
actuó sin atribución constitucional, no puede pensarse en la existencia del proceso propiamente, 
por falta de un requisito constitutivo de este (la jurisdicción). Justamente, en el supuesto, la falta 
de respeto al principio del debido proceso es elemental y evidente.
10. Relacionando el principio del debido proceso con las ideas de imparcialidad e independencia de quien juzga y, 
todas con el principio del acceso a la jurisdicción, dice J. J. Calmon de Passos que “a nada conduce, en concreto, 
garantizar la imparcialidad y la independencia del juez si tampoco fuera garantizado el acceso al juzgador, como 
derecho subjetivo autorizado a todo y cualquier sujeto sometido al imperio de determinado orden jurídico”. 
CALMON DE PASSOS, J. J. O devido processo legal e o duplo grau de jurisdição. En Revereor. Estudos jurí-
dicos em homenagem à Faculdade de Direito da Bahia. 1891 – 1981. Saraiva, sem data, p. 86.
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CAPÍTULO VIII
INVESTIDURA DE LOS JUECES
1. INTRODUCCIÓN
La investidura es el procedimiento que regula la ocupación de los cargos públicos en general. 
Por lo tanto, es un tema relacionado con todos los agentes públicos (políticos o comunes). Sin 
embargo, adquiere relevancia cuando se trata de la investidura de los agentes políticos, teniendo 
en consideración la especificidad y la relevancia de la actividad de estos (inclusive la función juris-
diccional, que también es política) para la sociedad. Por ello, normalmente este tema está regulado 
en la constitución.
Además, no se trata propiamente de un problema procesal, sino que se encuadra en el ámbito 
del derecho constitucional procesal, y, así, puede ser considerado en el contexto del debido proce-
so. De este modo, el tema de la investidura de los jueces es tratado como principio y repercute pro-
cesalmente en el sentido de la necesidad de verificar si el juez que dicta la decisión en determinado 
proceso fue o no regularmente investido en el cargo, y si los actos que dictó son nulos o válidos, o 
si existen o no existen jurídicamente.
Así, el problema de la investidura de los jueces es fuente de discusión con respecto a la inde-
pendencia judicial, a la imparcialidad y a la legitimidad, teniendo en cuenta el análisis del modelo 
seguido por determinado ordenamiento jurídico. 
2. TIPOS DE INVESTIDURA DE JUECES
En líneas generales, son tres los tipos de investidura en el cargo de juez: a) político;1 b) por 
concurso público o administrativo (mérito);2 c) antigüedad (en los ordenamientos que admiten el 
sistema de acceso a los cargos superiores de carrera).
La investidura política tiene gran variedad procedimental. Corresponde entonces aclarar que 
considero político todo y cualquier procedimiento de investidura por elección, designación o nom-
bramiento según el arbitrio de quien quiera que sea, aun cuando en determinada fase preliminar 
haya algún tipo de evaluación de conocimientos jurídicos o de otra naturaleza mediante concurso 
público, pero que, al final, autorice a quien elige, designe o nombre a rechazar al mejor clasificado. 
Así, son criterios políticos de investidura de jueces, por ejemplo, los siguientes: elección por el 
voto popular directo con o sin vinculación partidaria; libre designación arbitraria de cualquier ór-
gano (Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder Judicial, Junta o Consejo, órgano de clase, etc.); 
libre designación, aislada o según listas, por cualquier órgano, dependiente de aprobación por 
cualquier otro; designación o elección por cualquier órgano, aunque tenga por base un concurso 
público, si existe la posibilidad de que quien elige, designa o nombra desprecie el orden de la lista 
1. Eugenio Raúl Zaffaroni denomina el sistema político de “empírico-primitivo”. ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Po-
der judiciário. Crises, acertos e desacertos. Tradução: Juarez Tavares. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
1995, pp.119/124.
2. Este modelo es denominado por Eugenio Raúl Zaffaroni “tecno-burocrático”. ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Po-
der judiciário. Crises, acertos e desacertos. Tradução: Juarez Tavares. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 
1995, pp.141/147.
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de clasificación de los aprobados. En contraposición, la investidura por mérito es aquella que se 
funda exclusivamente en el concurso público, de modo que la autoridad competente está obligada 
a nombrar a los más aptos, teniendo en consideración las vacantes existentes y el riguroso orden 
de clasificación de los candidatos en las pruebas de conocimientos y de currículum. 
La investidura de jueces mediante elección popular directa no es muy frecuente. Un ejemplo 
muy mencionado es el de los Estados Unidos de Norteamérica, pero el hecho es que allá existe 
una gran variedad de modelos en virtud de la autonomía atribuida a los Estados. Cabe recordar que 
los jueces nacionales y de la Suprema Corte son designados por el Presidente de la República con 
acuerdo del Senado.3
En Argentina, la investidura de los jueces de la Corte Suprema es política, toda vez que son 
nombrados mediante designación del Presidente de la República con acuerdo en sesión pública 
del Senado, por dos tercios de sus miembros presentes.4 También es política la investidura de los 
jueces de los tribunales federales inferiores argentinos, porque son designados y nombrados por el 
Presidente de la República, a partir de una terna presentada por el Consejo de la Magistratura, con 
acuerdo del Senado en sesión pública.5 En ambos casos, es posible un nuevo nombramiento de los 
magistrados que tuvieran 75 años, en caso de que el Presidente de la República repita la designa-
ción y el Senado la confirme; en esta hipótesis el nombramiento se dará por 5 años, repitiendo el 
mismo trámite indefinidamente por igual tiempo.6
En el ordenamiento jurídico argentino, las provincias tienen autonomía para organizar sus 
propios sistemas de justicia. La mayoría adopta el sistema político de investidura de jueces, con-
forme a los ejemplos que siguen a continuación: en la Provincia de Buenos Aires los criterios son 
semejantes a los previstos en la Constitución Nacional;7 en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 
los jueces del Superior Tribunal de Justicia son nombrados según el criterio semejante al previsto 
en la Constitución Nacional, pero los demás son designados por mayoría absoluta del Legislativo 
a propuesta del Consejo de la Magistratura, a partir de concurso público realizado por éste, no 
pudiendo el órgano legislativo rechazar más de un candidato por cada vacante a cubrir;8 en la Pro-
vincia de Córdoba los jueces del Tribunal Superior de Justicia y demás tribunales inferiores son 
designados por el Gobernador, mediante previo acuerdo con el Legislativo, pero hay una cláusula 
con términos abiertos en virtud de la cual se remite a la ley la regulación del procedimiento de 
selección de jueces inferiores, de modo que favorezca la igualdad de oportunidades y la idonei-
dad;9 en la Provincia de Santa Fe los jueces de la Corte Suprema de Justicia son designados por 
el Poder Ejecutivo con acuerdo de la Asamblea Legislativa y remite a la ley el procedimiento de 
designación de los jueces con relación a los cargos por esta instituidos;10 en la Provincia de Río 
Negro los jueces del Superior Tribunal de Justicia son designados por un Consejo integrado por el 
Gobernador de la Provincia, tres representantes de los abogados por cada circunscripción judicial, 
elegidos de igual forma y por igual período que los representantes del Consejo de la Magistratura 
3. Constitución de los Estados Unidos de América, artículo II, Sección II.
4. Constitución argentina, art. 99, 4, 1ª parte.
5. Constitución argentina, art. 99, 4, 2ª parte.
6. Constitución argentina, art. 99, 4, 3ª parte. Sobre el tema, para los casos de transición, luego de la reforma consti-
tucional argentina de 1994, ver la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso Fayt, Carlos 
Santiago c/ Estado Nacional, con fecha 19.8.1999. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN. http://
www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/fallos.do?usecase=mostrarHjFallos&falloId=66309. Consultado día 05/09/2015.
7. Constitución de la Provincia de Buenos Aires, art. 175
8. Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, arts. 111, 116 y 118.
9. Constitución de la Provincia de Córdoba, art. 144, 9, y 157, párrafo tercero.
10. Constitución de la Provincia de Santa Fe, art. 86.
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e igual número total de legisladores, con representación minoritaria, conforme determinado por la 
Legislatura, a partir de proposición tanto del Gobernador como, por lo menos, del 25% del total 
de los miembros del Consejo. 11
Un ejemplo de investidura mediante concurso público (mérito) es el de la mencionada Pro-
vincia de Río Negro para jueces de las instancias inferiores, caso en que la competencia para ello 
es la del Consejo de la Magistratura, que también tiene el poder de destitución, decisión que debe 
cumplir el Superior Tribunal de Justicia.12
En Brasil, los sistemas de investidura de jueces son diversos.
El concurso público de “pruebas y títulos”, realizado por el respectivo tribunal, con la partici-
pación de representante de la Ordem dos Advogados do Brasil en todas las fases, es el único tipo 
de investidura para el inicio de la carrera (1ª instancia) de juez estadual, federal, laboral o militar 
federal (civil, denominado juez-auditor), exigiéndose que los candidatos interesados estén gradua-
dos en derecho con por lo menos 3 (tres) años de actividad jurídica.13
Los jueces de carrera pueden ascender, inclusive a los tribunales de 2ª instancia, por el criterio 
de promoción, que se subdivide en dos: por antigüedad o por mérito, alternadamente.14
La promoción por antigüedad, como el nombre supone, sigue un criterio absolutamente ob-
jetivo; si surge una vacante, el nombre a ser designado debe ser el que resulta más antiguo de la 
lista. Sin embargo, existe la posibilidad que el nombre más antiguo sea recusado por dos tercios de 
los miembros del tribunal, mediante procedimiento específico, siempre que se garantice la amplia 
defensa.15
Según la Constitución brasileña, la promoción por mérito, como su nombre sugiere, debe ser 
jurídicamente considerada como verdadero concurso público interno, inclusive porque la idea es 
“contrastar el merecimiento conforme el desempeño y por los criterios objetivos de productividad, 
seguridad y celeridad en el ejercicio de la jurisdicción y por la frecuencia y aprobación de cursos 
oficiales o reconocidos de perfeccionamiento”.16 Sin embargo, como sostuve en una monografía 
sobre el tema, en la práctica, lamentablemente, lo que se percibe es un proceso político por vía 
oblicua, en donde el mérito es lo que menos se verifica, lo que resulta muy nefasto, porque no hay 
nada peor que la falsificación de algo previsto por norma constitucional rutinaria y repetidamente 
incumplida, exactamente por quien debería dar el mejor ejemplo en el sentido de hacer cumplir 
las normas constitucionales y no politizar lo que la Constitución repele como criterio político de 
actuación.17
Esta distorsión, en primer lugar, sucede normalmente dentro de los propios tribunales de 2ª 
instancia, donde el juez que no participa del juego político dentro de los grupos mayoritarios jamás 
tendrá su nombre en listas de mérito; y en segundo lugar, al menos en el ámbito de la Unión (con 
relación a los jueces laborales y federales), el Presidente de la República designa arbitrariamente a 
cualquiera de los integrantes de la lista triple formada por el respectivo tribunal, sin seguir ningún 
11. Constitución de la Provincia de Río Negro, art. 204.
12. Constitución de la Provincia de Rio Negro, arts. 211 y 222.
13. Constitución brasileña, art. 93, I.
14. Constitución brasileña, art. 93, II.
15. Constitución brasileña, art. 93, II, d.
16. Constitución brasileña, art. 93, II, c.
17. ALVES DE SOUZA, Wilson. Da promoção por merecimento do juiz de carreira no direito brasileiro. Revista 
Ciência Jurídica, Bahia, vol. 105, 2002, pp. 295/327.
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criterio que pueda calificarse como verificación del mérito.18 Para amenizar esta deformación, la 
propia Constitución exige como obligatoria la designación del juez cuyo nombre conste 3 veces 
consecutivas o 5 veces alternadas en la lista de mérito.19 El problema es que esta contemporización 
no es la solución, porque el tribunal puede introducir el nombre del juez en lista de mérito 3 veces 
consecutivas o 5 veces alternadas también siguiendo un criterio meramente político, como resulta 
frecuente y es tenido como normal en la práctica brasileña.
Es reconocidamente política el tipo de investidura de 1/5 (un quinto) de los integrantes de los 
Tribunales de los Estados y del Distrito Federal, de los Tribunales Regionales Federales y de los 
Tribunales Regionales del Trabajo, cuyas vacantes se cubren en los términos de la Constitución, 
“por abogados, con notorio saber jurídico y reputación intachable”,20 e integrantes del ministerio 
público, con más de 10 años de ejercicio de la profesión, por medio de una elección en tres etapas, 
de la siguiente forma: los interesados someten sus nombres a la elección entre los integrantes de las 
respectivas clases (abogados inscriptos en la Ordem dos Advogados do Brasil e integrantes del Mi-
nisterio Público de cada Estado y Distrito Federal, del Ministerio Público Federal y del Ministerio 
Público del Trabajo, conforme al caso) para elaboración de una lista formada por los seis nombres 
más votados; teniendo en cuenta esta lista, el Tribunal que debe cubrir la vacante, elige libremente 
tres nombres y los somete a libre nombramiento, al Gobernador del Estado, en caso de Tribunal de 
Justicia estadual, o al Presidente de la República, en caso de Tribunal Regional Federal o Tribunal 
Regional del Trabajo.21
Resulta totalmente política la investidura de los 33 (treinta y tres) jueces del Superior Tribunal 
de Justicia, cuyo procedimiento es el siguiente: para las vacantes destinadas a los jueces de los 
Tribunales de Justicia de los Estados (un tercio) y de los Tribunales Regionales Federales (un ter-
cio), el propio Superior Tribunal de Justicia indica los nombres en listas triples; para las vacantes 
destinadas a los abogados, integrantes del Ministerio Público Federal y del Ministerio Público de 
los Estados y Distrito Federal (un tercio en partes iguales), los interesados someten sus nombres 
a elección entre los integrantes de las respectivas clases para elaboración de una lista formada por 
los seis más votados, y, entre estos, el propio Superior Tribunal de Justicia elige libremente tres y 
los somete al Presidente de la República, que elige uno de estos, y propone a la mayoría absoluta 
del Senado, y, en caso de aprobación, realizará la designación.22
El procedimiento de investidura de los jueces del Tribunal Superior del Trabajo es idéntico al 
de los jueces del Superior Tribunal de Justicia, pero con las siguientes diferencias: son 27 (vein-
tisiete) cargos, destinándose 1/5 (un quinto) de los mismos a los abogados y a los integrantes del 
Ministerio Público del Trabajo; los demás cargos solo podrán ser cubiertos por jueces de carrera 
(originarios de la 1ª instancia e ingresados mediante concurso público), de los Tribunales Regio-
18. Constitución brasileña, arts. 107, II, y 115, II. En los Estados no existe esta simetría. Los presidentes de los tri-
bunales nombran a quien presentó mayor puntuación en las listas de mérito.
19. Constitución brasileña, arts. 93, II, a.
20. En todos los casos de indicación de abogado por el criterio político para componer cualquier tribunal, la Cons-
titución siempre exige “notorio saber jurídico y reputación intachable”, lo que, en la práctica, se resuelve políti-
camente por el Poder Ejecutivo y por el órgano legislativo, porque no se trata de verificar conocimiento jurídico 
por medio de evaluación técnica, como ocurre en un concurso público. Y la “reputación intachable” es un pro-
blema con mayor connotación política, que involucra una alta carga de subjetividad en muchos casos. Por ello, 
lo que fue aquí afirmado, en lo particular, vale para todos los casos infra mencionados siempre que se trate de 
indicación de abogado para cargo de juez.
21. Constitución brasileña, art. 94 y párrafo único.
22. Constitución brasileña, art. 104 y párrafo único.
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nales del Trabajo,23 lo que significa que existe una extraña e insensata asimetría en comparación 
con los cargos de la magistratura en el Superior Tribunal de Justicia, que podrán ser ocupados por 
jueces de los Tribunales de Justicia de los Estados y Tribunales Regionales Federales que ingresa-
rán sin pasar por el 1er. grado mediante concurso público (jueces que no son de carrera).
En Brasil, la Justicia Electoral no tiene órganos jurisdiccionales propios en primera instancia; 
son los jueces estaduales que ejercen los cargos de jueces electorales de 1er grado, a pesar de tra-
tarse de justicia especial de la Unión.
En la segunda instancia, hay en cada Estado y en el Distrito Federal un Tribunal Regional 
Electoral, que tiene 7 (siete) integrantes, con mandato de dos años, que podrán ser elegidos para 
un segundo mandato. La investidura de estos jueces es política, y el Tribunal se compone de la si-
guiente manera: dos “desembargadores” del Tribunal de Justicia y dos jueces de 1ª instancia, todos 
de la propia Justicia Estadual, indicados por el mismo Tribunal de Justicia del respectivo Estado o 
del Distrito Federal; un “desembargador” federal, si el Estado fuera sede de Tribunal Regional Fe-
deral, o, si no lo fuera, de un juez nacional de 1ª instancia, indicado por tal Tribunal, en cualquiera 
de los dos casos; dos abogados libremente designados por el Presidente de la República, a partir 
de la lista de seis nombres libremente elegidos por el Tribunal de Justicia del respectivo Estado 
o del Distrito Federal. 24 Ello es muy extraño, porque no existe la previa elección por la clase de 
los abogados y un órgano de justicia de la Unión tendrá sus integrantes elegidos por un órgano de 
justicia estadual, a pesar de la designación final por el Presidente de la República.
También es político el procedimiento de investidura de los jueces del Tribunal Superior Elec-
toral (siete integrantes con mandato de dos años, pudiendo existir reelección por un mandato), que 
ocurre de la siguiente manera: tres Ministros del Supremo Tribunal Federal y dos ministros del 
Superior Tribunal de Justicia, elegidos por los respectivos Tribunales; dos abogados con más de 
diez años de actividad jurídica, libremente nombrados por el Presidente de la República, a partir 
de una lista de seis nombres libremente elegidos por el Supremo Tribunal Federal.25
En Brasil, la Justicia Militar se subdivide en Federal y Estadual, teniendo en consideración las 
tres tradicionales fuerzas (Ejército, Marina y Aeronáutica, todas de la Unión) y la policía militar 
de los Estados. La Justicia Militar Federal juzga delitos cometidos por militares de la Unión. Por 
otro lado, la Constitución autoriza a cada Estado a crear, mediante ley, justicia militar estadual, 
constituida en 1er. grado por los propios jueces de derecho estatales y consejos de justicia, y, en 2º 
grado, por el propio Tribunal de Justicia, pudiendo, sin embargo, ser creado un Tribunal de Justicia 
Militar, en los Estados con más de 20.000 (veinte mil) integrantes efectivos, para juzgar delitos y 
actos, referidos en la Constitución, practicados por policías militares de los Estados26. El Superior 
Tribunal Militar es órgano de 2º grado de la Justicia Militar de la Unión, y la investidura de sus 
15 (quince) miembros es estrictamente política, porque tiene lugar mediante libre indicación del 
Presidente de la República, quien también designará, en caso de posterior aprobación por mayoría 
absoluta del Senado, todo teniendo en cuenta la siguiente composición y presupuestos: 10 (diez) 
oficiales-generales de la parte activa, siendo 3 (tres) de la Marina, 4 (cuatro) del Ejército y 3 (tres) 
de la Aeronáutica; 5 (cinco) civiles, con por lo menos 35 años de edad, entre los cuales 3 (tres) 
abogados con 10 (diez) años de actividad profesional, y 2 (dos), por elección paritaria, entre jue-
ces-auditores y miembros del Ministerio Público de la Justicia Militar.27
23. Constitución brasileña, art. 111-A.
24. Constitución brasileña, art. 120.
25. Constitución brasileña, art. 119.
26. Constitución brasileña, art. 125, § 3º a 5º.
27. Constitución brasileña, art. 123 y párrafo único.
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En el sistema brasileño, la investidura de los jueces del Supremo Tribunal Federal – que es 
órgano integrante del Poder Judicial con varias atribuciones, inclusive la del control de constitu-
cionalidad difuso y abstracto – se configura por criterio exclusivamente político, y ocurre según 
el siguiente procedimiento: el Presidente de la República indica libremente y somete al Senado el 
nombre de cualquier ciudadano, con más de 35 y menos de 65 años de edad, notable saber jurídico 
y reputación intachable, y, en caso de aprobación del referido órgano legislativo, realizará el nom-
bramiento.28 O sea, la Constitución brasileña, no exige que el indicado sea ni siquiera graduado 
en derecho, mucho menos que sea profesor de derecho o que tenga experiencia profesional en el 
área jurídica como abogado, juez, agente del ministerio público o similares, a pesar de que, en la 
práctica, es difícil que alguien tenga notable saber jurídico sin formación en esta área.29
3. INVESTIDURA, DEMOCRACIA, LEGITIMIDAD, INDEPENDENCIA E IMPAR-
CIALIDAD DEL JUEZ
Todos los tipos de investidura tienen sus puntos positivos y negativos, de manera que ninguno 
de ellos ofrece seguridad absoluta de independencia y de imparcialidad de los jueces.
Además, solo los ingenuos o los mistificadores creen o afirman que un juez es independiente 
e imparcial por el hecho de que su investidura fue por este o aquel procedimiento. No se puede 
garantizar algo que tiene mucho que ver con la individualidad ética de cada uno. Sin embargo, el 
procedimiento de investidura y determinadas reglas con relación al ejercicio y pérdida del cargo 
pueden indicar tendencias en el sentido de obtener mayores o menores posibilidades de indepen-
dencia y de imparcialidad del juez.
Se manifiesta que la investidura de jueces por elección directa para mandatos temporarios, 
tanto la de los legisladores como la de los administradores, es democrática. Podrá serlo, pero el 
hecho es que este modelo no es la tendencia en el mundo moderno. 
De hecho, en una democracia los agentes políticos deben ser elegidos por el pueblo para el 
ejercicio de mandatos temporarios. Y todo lleva a creer que con relación a los jueces no debería 
ser diferente, partiendo de la premisa de que ellos, como agentes de poder, también son políticos, 
y no funcionarios públicos comunes.
28. Constitución brasileña, art. 101 y párrafo único.
29. En Brasil, existe un caso en que el indicado para el Supremo Tribunal Federal no tenía formación jurídica. Se 
trata de la indicación, por el Presidente Floriano Peixoto, el 23 de octubre de 1893, del médico, e influyente po-
lítico, Cândido Barata Ribeiro, que llegó a ejercer el cargo por once meses, porque según el procedimiento de la 
Constitución de 1891 (arts. 56 y 48, 12º), vigente en la época, el nombramiento y asunción sucederían antes de la 
aprobación del Senado de la República, además de que siquiera se hablaba de “notable saber jurídico”, sino solo 
de “notable saber”. El momento político era muy perturbador, pero el hecho es que este fue el primer caso en la 
historia brasileña de recusación por el Senado de indicación presidencial para el Supremo Tribunal Federal. Y el 
fundamento fue que el indicado no tenía formación jurídica. Luego, el 19 de septiembre y 15 de octubre de 1894, 
el Presidente Floriano Peixoto, incluso en un momento de grave crisis política, indicó varios nombres entre las 
vacantes entonces existentes, y cuatro de ellos fueron recusados por el Senado (el Viceprocurador de la Repúbli-
ca Antonio Caetano Seve Navarro, el General Licenciado Innocencio Queiroz de Galvão, el General Francisco 
Raymundo Ewerton Quadros y Demosthenes da Silveira Lobo), pero por otros motivos. Sobre el asunto, ver DE 
MELLO, Celso. Notas sobre o Supremo Tribunal Federal (Império e República). http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/publicacaoPublicacaoInstitucionalCuriosidade/anexo/Notas_sobre o Supremo_Tribunal_2014_eletronica.
pdf, p. 19. Consultado el 01.09.2015; DE SANTA CRUZ OLIVEIRA, Maria Ângela Jardim. Sobre a recusa de 
nomeações para o Supremo Tribunal Federal. En: http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopubli-
co/article/viewFile/550/1009, pp. 70/77. Consultado el 01/09/2015.
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Sucede que la elección directa de jueces, considerando el espectro mundial, no es una ten-
dencia mayoritariamente aceptada. Por el contrario, la función de solucionar conflictos, a pesar 
de ser naturalmente política, puede implicar la necesidad de preparación intelectual de alto nivel, 
especialmente (aunque no exclusivamente) jurídico, de modo que no se adapta bien a la elección 
directa, principalmente en los ordenamientos en que los candidatos deben vincularse a los partidos 
políticos. 
Todos sabemos que el tema de las campañas electorales de los legisladores y agentes del 
gobierno, comúnmente muy costosas y financiadas por particulares (empresas o personas físicas, 
no importa), muy frecuente en el mundo entero, es un factor de complicación, considerando que 
los elegidos tienden a defender los intereses de sus financiadores, generalmente grandes grupos 
económicos. Este sistema de financiamiento de campaña electoral de los agentes de los poderes 
legislativo y del ejecutivo, donde fuera adoptado, está en jaque, de modo que esta debe ser la ra-
zón por la cual la elección directa de los jueces constituye una pequeña excepción, cada vez más 
criticada y menos aplicada.
Si la elección directa de los jueces es un pésimo criterio, padece de idénticos problemas, o 
incluso peores aun, el sistema de investidura de jueces mediante indicación arbitraria de los agen-
tes políticos de cualquiera de los Poderes (inclusive del propio Judicial), con o sin necesidad de 
aprobación de otros, que solo atienden, cuando es el caso, a mínimas exigencias objetivas, como 
edad, tiempo de actividad profesional, etc. Si la investidura de aquellos que indican y que aprue-
ban es cuestionable, también lo sería, como consecuencia, la de los indicados y aprobados, lo que 
configura una especie de fruto de árbol envenenado.
Tal vez el mejor sistema para reclutar jueces sea el concurso público de alto nivel, a semejanza 
de la selección para la carrera docente en las universidades públicas, con exigencia de experiencia 
profesional de abogacía u otras carreras jurídicas, o enseñanza jurídica, por tiempo razonable, y 
promoción de la 1ª instancia a las superiores, hasta el tribunal constitucional, por antigüedad a me-
dida que surjan los cargos vacantes, sin perjuicio de la continua verificación de la seguridad y de 
la diligencia del servicio jurisdiccional y exigencia de cursos continuos de actualización y perfec-
cionamiento, inclusive, maestría, doctorado y posdoctorado a medida que se avanza en la carrera.30
El procedimiento administrativo (por concurso público) es democrático porque permite a 
cualquier persona con formación jurídica participar del certamen y ser aprobado en igualdad de 
condiciones, y si es bien realizado propicia el apartamiento de personas sin calificación para el 
cargo.31 Como todo lo que involucra a la condición humana, puede tener puntos negativos, pero 
incluso sus eventuales vicios no tornan este procedimiento inferior al político. Puede, lógicamente, 
ser susceptible de fraudes, así como también, con más razón aun, pueden existir elecciones frau-
dulentas.
Por otro lado, es incorrecto suponer que solo disponen de legitimidad los jueces investidos 
mediante elección por voto popular, y que los investidos por otros procedimientos solo adquieren 
legitimidad mediante la fundamentación de sus decisiones. Pienso que esto no es así.
30. En el ordenamiento portugués el sistema de selección de jueces de primera instancia se juega para la ley, pero la 
Constitución expresa que la exigencia de concurso curricular para acceso a los tribunales de segunda instancia 
(interno) y para el Supremo Tribunal de Justicia, abierto a los magistrados judiciales, del Ministerio Público y 
otros juristas de mérito (art. 215, incisos 2, 3 y 4).
31. En este sentido, AGRÍCOLA BARBI. Celso. Formação, seleção e nomeação de juízes no Brasil, sob o ponto de 
vista da humanização da justiça. Revista de Processo, ns. 11/12, julho/dezembro de 1978.
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En primer lugar, todos los jueces deben fundamentar sus decisiones, aun cuando fueran in-
vestidos mediante elección popular. O sea, el problema de la fundamentación de las decisiones 
judiciales está relacionado con la validez, invalidez, existencia o inexistencia jurídica de tal tipo 
de acto.
En segundo lugar, todos los sistemas de investidura de jueces según el procedimiento cons-
titucional constituyen a los investidos como legitimados, porque el acto fue de conformidad con 
lo prescripto por el poder constituyente. Al contrario, en un sistema constitucional que adopta el 
sistema de concurso público, tendríamos agentes previamente calificados como ilegítimos, lo que 
tornaría al sistema absolutamente disfuncional, porque los actos practicados por ellos ya nacerían 
con el defecto de ilegitimidad, lo que no tiene ningún sentido.
Si alguien, afirmándose magistrado, dicta una “resolución” sin investidura de acuerdo con las 
normas constitucionales pertinentes, el caso no es de ilegitimidad, sino de inexistencia jurídica del 
supuesto acto por falta de agente subjetivamente conocido en su calidad de juez.
Cláudia Rosane Roesler califica al sistema de investidura por procedimiento de concurso 
público como “burocrático” o resultante de “juez funcionario”, y lo cuestiona, relacionándolo 
históricamente con la formación de juez “boca de la ley”, al afirmar que “la relevancia del papel 
cumplido por el Poder Judicial en las democracias occidentales y la complejidad de las cuestiones 
que enfrenta, muestran que este tema no puede ser tratado con un asunto técnico-burocrático”.32
En primer lugar, la función jurisdiccional, en tanto diferente de la administrativa, tiene puntos 
en común con aquella,33 de manera que no debe perderse de vista que, en el sentido sociológico 
concebido por Max Weber, el servicio judicial funciona, como cualquier servicio público, en al-
guna medida, como una estructura burocrática, aun cuando adopte un procedimiento político de 
investidura de jueces. O sea, no corresponde decir que la palabra “burocrático” tiene solamente un 
sentido negativo, como sinónimo de ineficiencia, olvidando el significado opuesto, es decir de una 
estructura organizada que busca exactamente la eficiencia.34
Sin dudas, la actividad jurisdiccional no puede ser tenida como un problema meramente técni-
co-burocrático, en el sentido negativo de la expresión; y aun en el sentido positivo, la jurisdicción 
no puede funcionar de manera tan jerarquizada, como la administración común.
Tampoco se cuestiona que el sistema de investidura de jueces por concurso público no sea 
perfecto y pueda ser mejorado, inclusive a fin de crear mecanismos que tengan por objeto selec-
cionar jueces que solucionen graves problemas humanos, buenos intérpretes del orden jurídico, y 
que no solo apliquen la ley. Así, por ejemplo, debe exigirse a ellos conocimientos que van más allá 
32. ROESLER, Cláudia Rosane. Repensando o Poder Judiciário: os sistemas de seleção de juízes e suas impli-
cações. En http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/claudia_rosane_roesler.pdf. Consultado el 08 
de septiembre de 2015.
33. De ahí la expresión “administración de la justicia”.
34. En este punto, dice Max Weber: “La superioridad puramente técnica de la organización burocrática ha sido 
siempre la razón decisiva de su progreso respecto de toda otra forma de organización. El mecanismo burocrático 
es a las demás organizaciones como la máquina es a los modos de producción no mecanizados. Precisión, ve-
locidad, certidumbre, conocimiento de los archivos, continuidad, discreción, subordinación estricta, reducción 
de desacuerdos y de costos materiales y personales son cualidades que, en la administración burocrática pura, y 
fundamentalmente en su forma monocrática, alcanzan su nivel óptimo. La burocracia planificada es, en los men-
cionados aspectos, comparativamente superior a las restantes formas de administración, colegiada, honorífica y 
no profesional. Incluso, tratándose de tareas complejas, el trabajo burocrático a sueldo resulta no sólo más pre-
ciso sino también, en última instancia, menos costoso que el servicio ad honorem formalmente no remunerado”. 
WEBER, Max. ¿Qué es la burocracia? Libros Tauro, pp. 47/48. Sin indicación de lugar, traductor y fecha.
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del derecho, tales como antropología, política, sociología, economía, historia, filosofía, psicología, 
etc.
En este punto, tiene razón Felipe Fucito, cuando escribe que “necesitamos un perfil de juez 
muy alejado del personaje burocrático, que trata de encontrar en las bibliotecas o en la ‘doctrina de 
los fallos de sus superiores’ la razón que busca en su sentencia. Y este juez no está en un derecho 
repetitivo y en una doctrina que él no ha pensado, y que se limita a transcribir como si fuera un 
texto sagrado, sino en la historia, en la antropología y en la sociología”.35
Sin embargo, es un equívoco imaginar que el procedimiento del concurso público genera 
jueces burócratas, técnicos, con mentalidad de funcionarios y, así, verdaderos “bocas de la ley”. 
Del mismo modo, es falso suponer que el procedimiento político trae como resultado jueces con 
mentes más abiertas. Esto no es creíble, ni incluso tendencialmente. Como fue percibido por Eu-
genio Raúl Zaffaroni, “operadores del sistema primitivo pueden adoptar actitudes burócratas, así 
como también una estructura burocrática, a medida en que se consolida, y tiende a liberarse de las 
inclinaciones empíricas y a caminar en el sentido del modelo democrático, emergiendo mayores 
actitudes críticas y resistencia a las dictaduras de la jerarquía y a las reglas burocráticas”. Y agrega 
el referido autor: “Por eso, no nos cansaremos de reiterar que tratamos con modelos de análisis, 
pero que este debe ser llevado a cabo en cada caso concreto en lo que refiere al sistema jurisdic-
cional específico, sin incurrir en el error de cosificar los modelos y darles carácter de esquema 
dogmático”.36
En verdad, la relación necesaria entre el procedimiento de investidura administrativo y el con-
secuente resultado de juez técnico-burocrático contiene un equívoco de base, que es el de no tener 
en cuenta que no existe actuación técnica de quien ejerce actividad política, como si la función 
jurisdiccional pasara a tener naturaleza administrativa por el hecho de que la investidura del juez 
fue por concurso público.
Por lo tanto, no debe perderse de vista que todo agente político (legislador, administrador o 
juez, sin importar el procedimiento de investidura de cualquiera de ellos) nunca dicta una decisión 
técnica, sino siempre y necesariamente política. Puede ser incluso hasta que la decisión política 
tenga algún aspecto técnico, pero, en el fondo, eso es lo mínimo. Cuando una autoridad emite al-
guna resolución y dice que la misma es exclusivamente técnica, por detrás de eso hay un discurso 
engañoso en el sentido de intentar escapar de su responsabilidad política y eludir a los ciudadanos 
que van a sufrir los impactos de los que se resolvió.
Con los jueces pasa lo mismo; no es por causa de que la investidura tuvo lugar por concurso 
público que el juez se convierta en un burócrata (en el peor sentido de esta expresión) o un funcio-
nario público común.37
En este punto, lo que sucede más frecuentemente – y eso es común en cualquier agente po-
lítico –, es que la conducta de determinados jueces escapa de la responsabilidad de la injusticia 
35. FUCITO, Felipe. Función del abogado y del juez en una sociedad en crisis. Revista Vínculos, nº 4. http://www.
jursoc.unlp.edu.ar/documentos/extension/revista_vinculos/revista4.pdf, p. 18. Consultado el día 09/09/2015
36. ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Poder judiciário. Crises, acertos e desacertos. Tradução: Juarez Tavares. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, pp.157/158.
37. Aquí se agrega el adjetivo común, porque no debe perderse de vista que todo agente del Estado (Presidente de 
la República, diputado, senador o basurero) es de alguna forma, empleado público o funcionario público, en el 
sentido de que ejerce función pública, sirve al público. Sin embargo, el funcionario público que es agente políti-
co no puede ser equiparado al funcionario público común, teniendo en cuenta la especificidad de las decisiones 
que dicta, interfiriendo gravemente en el destino de las personas (gobernados o respecto de quienes se les aplica 
la jurisdicción).
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de ciertas decisiones literales que dictan, mediante el rutinario y mistificador discurso de que no 
se realiza nada más que la aplicación exacta de la ley. Pero eso puede suceder con cualquier juez, 
independientemente del procedimiento de investidura.
Corresponde preguntarse entonces si la independencia y la imparcialidad de los jueces pueden 
ser afectadas en función del procedimiento de selección de los mismos. Es posible que sí, depen-
diendo, además, de la existencia de determinadas autorizaciones, prohibiciones y garantías en el 
ejercicio del cargo.
Pienso que en un sistema electoral por voto directo con candidatura por afiliación partidaria, 
financiamiento privado de campaña, mandatos cortos y autorización de relección o reconducción, 
se tiende a que el juez ejerza el cargo tomando decisiones con determinadas preferencias en el 
sentido de agradar a su partido, a los grupos económicos que financiaron su campaña electoral y 
con el objeto de reelegirse. En un sistema así, hay una fuerte tendencia a que la independencia y la 
imparcialidad de los jueces sean fuertemente afectadas.
A contrario sensu, un sistema electoral por voto directo con candidatos independientes, con 
financiamiento público de campaña electoral, mandatos largos (en torno a los quince años) e in-
admisión de relección o reconducción, tiende a que tengamos jueces más independientes e impar-
ciales.
El sistema de investidura de los jueces mediante arbitraria indicación política por agentes de 
otro Poder (con o sin la aprobación de otro órgano político) o incluso del propio Poder Judicial, 
tiende a que la independencia y la imparcialidad de los magistrados sean gravemente afectadas, 
más aun cuando se permite la relección o reconducción por estos mismos criterios.
De todos modos, cualquiera que sea el procedimiento de investidura, por bueno que sea, no 
opera aisladamente con relación a la efectividad de la independencia y de la imparcialidad de los 
magistrados.
De esta manera, es fundamental un efectivo sistema de garantías y de impedimentos de los 
jueces, tales como el cargo vitalicio (en caso de magistratura de carrera, pero con un determinado 
límite de edad; 75 años es una buena sugerencia), o pleno ejercicio del mandato (cuando fuera el 
caso), irreductibilidad salarial e inamovilidad directa o indirecta.38
Como los jueces no son dioses, es necesario un mecanismo que evalúe la responsabilidad y 
aplicación de sanciones graduales, inclusive pérdida del cargo para los casos más graves, cuando 
ellos practiquen ilícitos relacionados con el ejercicio de la función jurisdiccional. Esto significa 
que las garantías de cargo vitalicio, pleno ejercicio de mandato, inamovilidad e irreductibilidad 
salarial no son absolutas. Este es un problema sensible y complejo, porque, por un lado, los jueces 
no pueden sufrir puniciones teniendo en consideración el inconformismo de las partes o de quien 
quiera que sea ante decisiones dictadas, pero, por otro lado, no puede quedar inmune por ilícitos 
practicados, aun cuando tengan relación con la función jurisdiccional. Así, por ejemplo: el juez 
que no trabaja lo suficiente, considerando estándares mínimos de razonabilidad, puede sufrir pena 
de reducción salarial; el juez que sufre pena de suspensión, no debe recibir su salario en el período 
de la duración de esta; el juez que practica delito de corrupción pasiva para dictar una resolución 
debe ser apartado del cargo si esta es la pena prevista en ley para este tipo de conducta, sin perjui-
cio del proceso penal al que será sometido.
38. La inamovilidad indirecta es la garantía otorgada al magistrado en el sentido de rechazar promoción, toda vez 
que puede resultar una verdadera sanción por resultar un traslado a lugares indeseados.
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De esta manera, es posible que la responsabilidad administrativa del juez por la práctica de 
determinado acto, de omisión o de comisión relacionado con el ejercicio de la función jurisdiccio-
nal, involucre también responsabilidad civil, penal, etc.
Además, es obvio que los jueces también se sujetan a la responsabilidad civil, penal u otras, 
como cualquier ciudadano, con relación a los actos practicados fuera del ejercicio de la función 
jurisdiccional.
Es muy frecuente hablar de responsabilidad política del juez, cuando la investidura ocurre por 
el procedimiento político (directo o mediante indicaciones) o incluso en los casos de investidura 
administrativa (exclusivamente por concurso público).
Pienso que la responsabilidad política de los jueces, aun cuando la investidura se configure 
mediante criterio político, es negativa para los objetivos de la preservación de la independencia y 
de la imparcialidad judicial, porque este tipo de proceso es naturalmente inseguro, con desprecio a 
las garantías del debido proceso, y sucede (o deja de suceder) muy frecuentemente en función de 
determinadas circunstancias políticas y sociales, de manera que el juzgamiento puede suceder por 
la conveniencia de determinadas mayorías de turno, a quien determinada decisión del juez acusado 
causó desagrado.
También considero inadecuado responsabilizar a los jueces por medio de procedimiento ad-
ministrativo y por órganos administrativos (internos o externos), que, no rara vez, también actúan 
como órganos políticos, con juzgamientos que pueden padecer los mismos vicios de los denomi-
nados procesos políticos.
Así, mi postura es en el sentido de que el mejor mecanismo a fin de preservar la independen-
cia y la imparcialidad judicial es el de la responsabilidad administrativo-judicial39 de los jueces 
por actos relacionados con su función, de modo que en caso de procedencia de la acusación, la 
sanción solo debe ser determinada y ejecutada mediante sentencia judicial pasada en autoridad de 
cosa juzgada, mediante el debido proceso, a semejanza de lo que sucede con la responsabilidad pe-
nal. O sea, la sanción contra jueces, tanto como la sanción penal contra los ciudadanos, solo debe 
suceder por medio de una acción y del debido proceso judicial, en que se aleguen claramente los 
hechos ocurridos y se indique la pena prevista con anterioridad, garantizando la amplia defensa y 
el amplio derecho a la prueba.40
De esta manera, pienso que tanto como la libertad de las personas, la independencia judicial 
es muy cara para la sociedad, de modo que el juzgamiento en caso de responsabilidad funcional 
de los jueces no puede ser entregada a políticos o administradores de turno, mucho menos me-
diante un juzgamiento de acuerdo a las circunstancias políticas o sociales, y que, así, no atienda 
al principio del debido proceso. Como fue percibido por Eugenio Raúl Zaffaroni, “si así fuese la 
independencia judicial sería un mito y la propia jurisdicción una simple ilusión”.41
39. Cabe aquí aclarar que la responsabilidad es, por un lado, administrativa, porque no es política y fundada en 
Derecho Administrativo, y, por otro lado, es judicial porque no puede ser verificada mediante el juez natural y 
el debido proceso legal, nunca por medio de autoridades administrativas, como consejos o juntas. Claro que el 
ordenamiento jurídico debe disponer previamente sobre el órgano judicial competente para juzgar este tipo de 
causa.
40. En este sentido, ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Poder judiciário. Crises, acertos e desacertos. Tradução: Juarez 
Tavares. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, pp.186/188.
41. ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Poder judiciário. Crises, acertos e desacertos. Tradução: Juarez Tavares. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 188.
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Partiendo de la idea de que los jueces no son funcionarios públicos comunes y que la espe-
cificidad de la función judicial exige efectivas garantías a la magistratura, lo que aquí se propone 
es solo una garantía más, que, como todas las otras, también está volcada a favor de la propia 
sociedad.
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CAPÍTULO IX
INDEPENDENCIA JURISDICCIONAL
1. INTRODUCCIÓN
En una sociedad democrática, la independencia judicial es un punto clave del concepto de 
jurisdicción. Sin embargo, el tema de la independencia es común a todos los Poderes. No tiene 
sentido el ejercicio del poder sin independencia. En determinados momentos, es posible, en la 
práctica, que sucedan situaciones de excesiva fortaleza de uno de los Poderes con relación a los 
demás, de modo que esta hipertrofia puede afectar la independencia del Poder que está en situación 
de fragilidad.
Así, en un estado constitucional democrático, la independencia de quien tiene el poder de dic-
tar decisiones políticas no es atributo solo de los integrantes del Poder Judicial. Por eso, la cláusula 
constitucional de la independencia de los Poderes debe siempre tener en cuenta a los órganos, sus 
agentes y sus correspondientes funciones políticas, y no puede dejar de ser común y armónica. 
Esta es la razón por la cual en las democracias modernas se acostumbra decir que los poderes son 
armónicos e independientes unos con relación a los otros.1
De todas maneras, sin perjuicio que, aquí o allí, esporádicamente, surjan momentos que se 
acostumbran denominar “gobierno de los jueces”, o incluso “dictadura de los jueces”, esta posibi-
lidad raramente ocurre, configurándose como juego retórico de quien se revela incómodo con la 
afirmación del Poder Judicial como mecanismo de control de los errores y abusos de los agentes 
de los demás Poderes. Entonces, la experiencia revela que cuando suceden hechos indicadores de 
un gran desequilibrio entre los Poderes, hay normalmente, en los Estados que adoptan el sistema 
presidencialista, una hipertrofia del Poder Ejecutivo con relación a los demás.
Bajo otro enfoque, es necesario recordar que la independencia judicial no es un tema exclusi-
vamente externo, o sea, que se refiera solo a las relaciones entre el Judicial y los demás Poderes.2 
Corresponde, pues, resaltar la necesidad de independencia interna (de los jueces con relación a 
los órganos de la cúpula del propio Poder Judicial, en los cuales, normalmente se concentran los 
poderes punitivos contra magistrados de instancias inferiores). Por lo tanto, es necesario advertir 
que, a veces, los atentados contra la independencia personal de los jueces están exactamente dentro 
del propio Poder Judicial.
En efecto, en una democracia la independencia judicial es de la esencia de la función de re-
solver conflictos de toda naturaleza (inclusive entre ciudadanos y el Estado o incluso entre los ór-
ganos del propio Estado). Así las cosas, la actividad judicial sin magistrados independientes es un 
engaño, porque en este caso, en verdad, los conflictos son juzgados por funcionarios, denominados 
jueces, al servicio de fuerzas políticas en detrimento de los intereses legítimos de los ciudadanos.3
1. Así, por ejemplo, la Constitución brasileña, al prescribir en el art. 2º que: “Son poderes de la Unión, indepen-
dientes y armónicos entre sí, el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial”.
2. En este sentido, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e teoria da constituição. 7ª Ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, p. 664.
3. En este sentido, ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Poder judiciário. Crise, acertos e desacertos. Tradução: Juarez 
Tavares. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 87.
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En un Estado constitucional democrático, incluso cuando se adopta el denominado sistema 
político de control abstracto de constitucionalidad de los actos normativos (jurisdicción constitu-
cional no judicial) y el modelo de jurisdicción administrativa para juzgar los demás litigios con 
connotación pública (que involucran los órganos del propio Estado o este y los ciudadanos), los 
agentes de estos tribunales también son jueces, de modo que no podría concebirse la actuación de 
ellos sin el mismo sistema de garantías e incompatibilidades aplicables a los órganos y agentes del 
Poder Judicial. De lo contrario, las jurisdicciones no judiciales no pasarían de ser falacias, y enton-
ces ya no se podría hablar de Estado constitucional democrático. Por eso, siempre que aquí se trate 
de las garantías, incompatibilidades e independencia del Poder Judicial y de los jueces judiciales, 
todo se expande a los órganos y agentes de las jurisdicciones no judiciales.
2. INDEPENDENCIA JUDICIAL Y AUTONOMÍA ORGÁNICA. LÍMITES.
La autonomía orgánica es el mecanismo institucional atribuido al Poder Judicial mediante las 
garantías de autodeterminación política, administrativa y financiera. Ahí se habla de independen-
cia colectiva como mecanismo fundamental para la efectiva independencia del juez desde el punto 
de vista individual.4
Se trata de volver realizable el principio de la separación de poderes, mediante el necesario 
sistema de frenos y contrapesos, con el máximo de amplitud posible, pues no es lógicamente ad-
misible la independencia del Poder Judicial sin su autodeterminación política, administrativa y 
financiera; pero el autogobierno judicial no puede ser practicado sin controles de otros órganos. O 
sea, la independencia orgánica del Poder Judicial es fundamental para la eficiencia del servicio de 
la justicia y para hacer efectiva la independencia personal de los jueces.
La autonomía política y administrativa se concretiza por la disposición de que el gobierno del 
Poder Judicial compete a los propios jueces, que también elegirán sus dirigentes y organizarán sus 
servicios administrativos.5
Es muy común la discusión en el sentido de saber si los electores de los dirigentes de los ju-
diciales deben ser solo los jueces de la cúpula de cada tribunal o si es conveniente expandir este 
electorado con la inclusión de los jueces de instancias inferiores. Cualquiera de los dos modelos 
se considera como factor de autonomía política de la magistratura, pero no hay duda de que el 
segundo es más democrático que el primero, aunque eso no es frecuente.6
Así, en Brasil, la posibilidad de que el juez de instancia inferior sea candidato al órgano direc-
tivo del tribunal, es algo utópico y un ejercicio de futurología.
La autonomía política y administrativa de los tribunales es muy relativizada en los sistemas 
que tienen consejos de magistratura, normalmente con integrantes de otros Poderes o indicados 
4. Así, por ejemplo, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição. 7ª Ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, p. 663.
5. Ver Constitución brasileña, arts. 99 y 96, I, párrafos a, b, c, e y f.
6. En Brasil, la Constitución del Estado de San Pablo dispone que los jueces vitalicios de primera instancia también 
son electores para los cargos de dirección del Tribunal de Justicia (art. 62). Pero el Supremo Tribunal Federal 
declaró tal dispositivo inconstitucional al juzgar la Acción Directa de Inconstitucionalidad 2012.http://redir.stf.
jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoinciden-
te=1764669 (consultado el 1º de octubre de 2015). Pero tramita en el Congreso Nacional el Proyecto de Enmien-
da Constitucional nº 15, de 2012, exactamente en el sentido de lo que consta en la Constitución del Estado de 
San Pablo, pero limitada a los tribunales de 2ª instancia, lo que significa decir que no se propone cambio alguno, 
en lo particular, con relación a los Tribunales Superiores y al Supremo Tribunal Federal.
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por estos, con amplia competencia de gestión administrativa,7 inclusive, en algunos ordenamien-
tos, o de seleccionar empleados y jueces de instancias inferiores.8
Por otro lado, la gestión administrativa y financiera del Poder Judicial también puede y debe 
ser controlada por los órganos externos encargados del control de las cuentas de todos los adminis-
tradores públicos, generalmente a cargo del Poder Legislativo y del Tribunal de Cuentas.9
3. INDEPENDENCIA PERSONAL DE LOS JUECES: GARANTÍAS, INCOMPATIBI-
LIDADES Y SU RELATIVIZACIÓN
En primer lugar, cabe establecer la premisa de que el tema de la independencia judicial debe 
analizarse bajo la perspectiva jurídico-institucional. Eso debe quedar claro, porque no se puede 
pensar en independencia moral, que es algo inherente a la consciencia de cada juez como persona, 
de modo que corresponde al sistema jurídico determinar los medios para hacer efectiva la inde-
pendencia real.10
De este modo, considerando la consciencia ético-individual y las fragilidades de la condición 
humana, la independencia judicial efectiva también debe ser considerada en la perspectiva socio-
lógica, toda vez que desde el punto de vista jurídico podemos tener sistemas débiles o fuertes con 
respecto a este tema.
Así, en lo particular, un ordenamiento jurídico puede ser: débil, con jueces moralmente con-
sistentes, que actúan con independencia, resistiendo a las amenazas de persecución, incluso asu-
miendo riesgos personales, en virtud de la falta de garantías al libre ejercicio de la función judicial; 
fuerte, con jueces moralmente débiles, que juzgan las causas sin la esperada independencia. Pero 
estas posibilidades son excepcionales, o sea, cuanto más fuerte el sistema de garantías de los jue-
ces, mayor la tendencia de efectiva independencia judicial, y viceversa.
Resulta fácil percibir, de esta manera, que la independencia de la magistratura guarda relación 
con la prescripción de garantías y de incompatibilidades personales a los jueces.
Así, las garantías personales de los jueces son prescripciones de naturaleza institucional en el 
sentido de impedir determinadas providencias contra ellos, que normalmente pueden ser aplicadas 
contra empleados comunes, con el objeto de salvaguardar el buen ejercicio de la función jurisdic-
cional.
7. Verificar, por ejemplo, en el derecho brasileño, la composición y las amplias atribuciones administrativas (lo 
que incluye las de fiscalización y punición de los jueces, excepto los del Supremo Tribunal Federal) del Con-
sejo Nacional de Justicia, así como el sistema de investidura de sus integrantes, que se da mediante fórmulas 
concentradas de indicación por las cúpulas, con menosprecio a los mecanismos democráticos. De sus quince 
(15) miembros, nueve (9) son jueces, pero solo tres (3) de ellos son necesariamente de carrera y no son elegidos 
por sus pares; todos, excepto el Presidente del Supremo Tribunal Federal (que, a propósito preside tal órgano), 
dependen de la designación del Presidente de la República, con previa aprobación del Senado (Constitución 
brasileña, art. 103-B §§ 1º a 7º).
8. Así, por ejemplo, en derecho argentino entre las muchas atribuciones administrativas del Consejo Nacional de 
la Magistratura está la de “seleccionar mediante concursos públicos postulantes a las magistraturas inferiores” 
(Constitución nacional, art. 114, nº 1).
9. En Brasil, el control de las cuentas públicas de todos los agentes públicos, en el ámbito nacional (y los gestores 
del Poder Judicial no están excluidos de este rol), está atribuido al Congreso Nacional con el auxilio del Tribunal 
de Cuentas de la Unión, debiendo ser aplicada esta simetría en el ámbito de los Estados y Municipios (Constitu-
ción brasileña, arts. 70 a 75).
10. En tal sentido, ZAFFARONI, Eugenio Raúl. Poder judiciário. Crise, acertos e desacertos. Tradução: Juarez 
Tavares. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 87.
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Las incompatibilidades son situaciones restrictivas impuestas institucionalmente a los jueces, 
que normalmente están permitidas al ciudadano común.
Son prescripciones contra el juez (personalmente) con el objeto de impedir el ejercicio de 
otras actividades, así como no autorizar determinadas prácticas de conducta inconciliables con 
la función judicial, las cuales pueden afectar la independencia y la imparcialidad del magistrado. 
Así, las incompatibilidades de los jueces son normas establecidas por los ordenamientos jurídicos 
a favor de aquellos respecto a los cuales se aplica la jurisdicción.
Son frecuentes, principalmente en los medios de comunicación, las declaraciones que cali-
fican las garantías personales de los jueces como privilegios concedidos a estos, omitiendo las 
incompatibilidades impuestas, que son pocas. Claro que los empleados públicos comunes no de-
tentan las mismas garantías que los jueces, puesto que alguna ventaja personal estos tienen. Pero 
también es evidente que no hay equivalencia entre actividad judicial y empleo público común. 
Por eso, es elemental la necesidad de prescribir garantías e incompatibilidades personales de los 
jueces, todo con el objeto de beneficiar a los ciudadanos.
A propósito, las garantías personales, siempre que se guarden las proporciones, no están pues-
tas a favor de los jueces, sino de los agentes políticos en general. Así, por ejemplo, no podría ima-
ginarse el ejercicio de la función del agente del poder legislativo sin la garantía de la inmunidad 
parlamentaria.
En efecto, no cabe duda de que el juez sin garantías personales y sin incompatibilidades es 
un peligro para la sociedad, puesto que, por un lado, es muy alto el riesgo de persecución perso-
nal al magistrado en virtud de sus decisiones, las cuales pueden desagradar a los agentes de otros 
Poderes o individuos con vínculos políticos o de amistad con estos. Por otro lado, las relaciones 
que los jueces podrían tener con ciertas personas en determinadas circunstancias, aparentemente 
normales, también podrían determinar debilidades y situaciones de parcialidad incompatibles con 
la función judicial.
Las garantías personales y las incompatibilidades de los jueces varían según lo prescripto en 
cada ordenamiento jurídico. Ejemplos más comunes de las primeras son: permanencia en el cargo; 
inamovilidad; inmunidad; intangibilidad de la remuneración.11 Los casos más frecuentes de las 
segundas son: ejercicio de actividad político-partidaria; acumulación con otros cargos o funciones 
públicas; ejercicio de otra actividad privada; recibimiento de bienes o valores de otra persona.12
Las garantías y las incompatibilidades no pueden ser absolutas, pues sin la relativización de 
ambas los jueces serían tratados como desprovistos de la condición humana, y, al mismo tiempo, 
demasiado confinados a la función judicial, lo que implicaría perjuicios a los propios magistrados 
y a la sociedad.
3.1. Garantías
a) Permanencia en el cargo
La permanencia en el cargo significa que el juez no puede ser despedido, jubilado compulsi-
vamente o pasado a disponibilidad mientras esté en el ejercicio de la función judicial por el tiempo 
institucionalmente previsto. 13
11. Ver, por ejemplo, Constitución brasileña, art. 95, caput.
12. Bien próximo a ello, es lo dispuesto en el párrafo único del art. 95 de la Constitución brasileña.
13. Ver, por ejemplo, Constitución brasileña, art. 95, I; Constitución argentina, art. 110; Constitución portuguesa, art. 
216, I.
125
CAPÍTULO﻿IX﻿–﻿INDEPENDENCIA﻿JURISDICCIONAL
Algunos autores agregan la imposibilidad de pérdida del cargo como caso de inamovilidad.14 
Sin embargo, el despido (sanción gravísima) es muy diferente de la remoción compulsiva (sanción 
más leve), bastando recordar que aquella implica la pérdida del cargo, lo que no sucede en esta.
Permanencia en el cargo es un concepto ajustable a cualquier sistema jurídico con relación a 
la regulación del tiempo del ejercicio de la función judicial. Bajo esta perspectiva, el cargo de juez 
puede ser: vitalicio temporalmente ilimitado;15 vitalicio temporalmente limitado sin posibilidad de 
reconducción;16 vitalicio temporalmente limitado con posibilidad de reconducción;17 por mandato 
temporario sin posibilidad de reconducción;18 por mandato temporario con posibilidad de recon-
ducción.19
14. Así, por ejemplo, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição. 7ª Ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, p. 663. En términos normativos, también así lo dice la Constitución portuguesa (art. 216, inciso 
I).
15. Es lo que sucede en el ordenamiento jurídico de los Estados Unidos de América, donde los jueces de la Corte Su-
prema y los jueces nacionales permanecen en el cargo “mientras demuestren buena conducta” (art. III, Sección 
1, y ante la falta de otra regla de excepción que especifique temporalidad). Desde el punto de vista jurídico, el 
concepto vitalicio temporalmente ilimitado no es pleonástico, así como no es equivocado el concepto vitalicio 
temporalmente limitado. En lo particular, como es habitual, el lenguaje jurídico no siempre coincide con el len-
guaje común, según el cual vitalicio es algo que dura desde que se obtiene hasta el final de la vida.
16. En esta perspectiva, la Constitución de Paraguay, que fija la terminación de la función judicial a los 75 años de 
edad (arts. 252, 2ª parte, 261, combinados). Brasil también sigue el sistema del cargo vitalicio temporalmente 
limitado (arts. 95, I, y 40, combinados), pero muy distinto del ordenamiento paraguayo. El límite objetivo de 
edad era 70 años para todos los empleados públicos y los jueces. Pero la reciente Enmienda Constitucional nº 
88, del 7 de mayo de 2015 pasó a disponer que la jubilación se da “compulsivamente, con ganancias propor-
cionales al tiempo de contribución, a los 70 (setenta) años de edad, o a los 75 (setenta y cinco años) de edad, en 
los términos de la ley complementaria” (art. 40, § 1º inciso II), con la modificación del art. 100 del Acto de las 
Disposiciones Constitucionales Transitorias, al prescribir que la edad para jubilación compulsiva de los minis-
tros del Supremo Tribunal Federal, de los tribunales superiores y del Tribunal de Cuentas de la Unión es 75 años, 
independiente de ley complementaria, “en las condiciones del art. 52 de la Constitución Federal”. Esta parte final 
de este dispositivo generó un debate mediático, involucrando políticos, magistrados y periodistas, cuestionando 
si los jueces de esos tribunales que cumplieran 70 años de edad, si quisieran permanecer en el cargo, tendrían 
o no que requerir reconducción con nueva sumisión a la aprobación del Senado (algo semejante a la reforma 
constitucional argentina de 1994). En función de este debate, la Asociación de Magistrados Brasileños interpuso 
la Acción Directa de Inconstitucionalidad nº 5.316, en la cual el Supremo Tribunal Federal concedió una medida 
liminar decretando la suspensión de la referida parte final del dispositivo por último aquí referido, y declarando 
que tales jueces, actuales y futuros, no están sujetos a tener sus nombres nuevamente apreciados por el Senado 
si pretendieran continuar en el cargo luego de los 70 años de edad. Uno de los fundamentos presentados fue el 
de que tal parte del dispositivo es inconstitucional “por vulnerar las condiciones materiales necesarias al ejerci-
cio imparcial e independiente de la función jurisdiccional, ultrajando la separación de Poderes, cláusula pétrea 
inscripta en el artículo 60, párrafo 4º, inciso III, de la Constitución Federal”. En http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=292040. Consultado el 29 de septiembre de 2015. Pero hay un pro-
yecto de ley complementaria (nº 274, de 2015), aprobado por el Congreso Nacional, que extiende la jubilación 
compulsiva para todos los empleados públicos y jueces del País a 75 años de edad. Este Proyecto sufrió veto de 
la Presidenta de la República al fundamento de inconstitucionalidad por ser la materia de iniciativa exclusiva 
del Poder Ejecutivo. En ese momento, se aguarda la deliberación del Congreso sobre el referido veto (Diário 
Oficial da União. Seção 1, Imprensa Nacional, 23 de outubro de 2015, p. 3. http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/
jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=3&data=23/10/2015).
17. La Constitución argentina seguía el sistema de los Estados Unidos (art. 110), pero lamentablemente la reforma 
constitucional de 1994 estableció el sistema de cargo vitalicio limitado con posibilidad de reconducción, que 
puede repetirse indefinidamente cada cinco (5) años, luego que el juez cumpla 75 años de edad (art. 99, inciso 
4).
18. Así, por ejemplo, en Portugal el mandado de los jueces del Tribunal Constitucional “tiene la duración de nueve 
años y no es renovable” (Constitución, art. 222, inciso 3).
19. En derecho brasileño, conforme a los arts. 118, 120, § 1º y 121, § 2º de la Constitución federal, por excepción, 
son por mandato temporario (2 años), con posibilidad de una reconducción consecutiva, los cargos de juez de 
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La posibilidad de reconducción de magistrados con mandato temporalmente limitado es un 
factor de debilidad de la garantía de independencia de la magistratura, porque existe una gran pro-
babilidad de que el juez ejerza la función judicial con el objeto de agradar a quien tiene el poder 
de decidir su postulación para continuar en el cargo. Claro que es posible que esto no suceda, pero 
la posibilidad contraria es una mera esperanza de que el juez tenga fuerte consciencia moral, en el 
sentido de actuar con independencia, pero corriendo el riesgo de una posible negativa de eventual 
pedido de reconducción, o no requerirla.
Así, es mejor el sistema que no permite renovación del mandato temporario del juez, porque 
la deseada seguridad del ciudadano, en el supuesto de tener su caso judicial decidido por un ma-
gistrado independiente, no puede depender solo de la esperada consciencia moral de los jueces.
En algunos ordenamientos, a pesar de la garantía del cargo vitalicio de los jueces de carrera 
en primera instancia, esta solo se adquiere luego de determinado tiempo de ejercicio de la función 
judicial, finalizado el cual quedan sometidos a un proceso para ello, dándose a la magistratura 
tratamiento idéntico al que se otorga al empleado público común.20 Este tipo de exigencia también 
es factor de debilidad de la independencia judicial. De cierto modo, es peor que la posibilidad de 
reconducción de jueces, porque en el caso de esta el juez puede terminar su función y solicitar la 
jubilación, mientras que la exigencia del ejercicio de la función judicial por determinado tiempo, 
impuesta a quien está en el comienzo de la carrera, con la posibilidad de no confirmación, puede 
dejar al juez que recién comienza muy inseguro para el ejercicio de la función judicial con inde-
pendencia, con más razón porque si él pierde el cargo tendrá mayores dificultades de acceso a otros 
cargos públicos. El perjudicado con todo eso es aquel respecto del cual se aplica la jurisdicción.
La garantía de permanencia en el cargo no es absoluta. En primer lugar, incluso en los ordena-
mientos que admiten los cargos vitalicios sin límite de edad, es posible que la persona se encuentre 
en estado de incapacidad física o mental, de modo que, en casos así, el buen sentido indica que la 
jubilación del juez es la solución adecuada, incluso contra la voluntad de él. A propósito, si el caso 
es de demencia senil absoluta, no puede hablarse de voluntad para nada, o sea, ni para permanecer 
en el cargo, ni para solicitar la jubilación. De todas maneras nunca se puede permanecer en el car-
go, ni para pedir jubilación. Y nunca se puede dejar de exigir el debido proceso para ello. 
En los sistemas jurídicos que exigen la jubilación compulsiva del juez al llegar a determinada 
edad, el cargo vitalicio es una forma de expresión que no condice con la realidad práctica, siendo 
más apropiada a una distinción honorífica. A pesar de ello, el hecho es que, en la práctica, el ma-
gistrado jubilado pierde, por eso mismo, la jurisdicción, y solo puede ser calificado como ex juez.
Así, la jubilación compulsiva por edad es, en realidad, un supuesto que relativiza el cargo 
vitalicio sin carácter de pena.
los Tribunales Regionales Electorales y del Tribunal Superior Electoral, correspondiendo resaltar que esta regla 
importa más con relación a las vacantes de la clase de abogados, porque los demás cargos se refieren a jueces 
de otros órganos que acumulan tal función con el otro cargo específico y vitalicio (juez federal o desembargador 
federal, juez estadual y desembargador estadual, y ministros del Superior Tribunal de Justicia y del Supremo 
Tribunal Federal).
20. Así, por ejemplo, en derecho brasileño, el juez de carrera solo adquiere la calidad de vitalicio luego de dos (2) 
años de ejercicio de la función judicial, en tanto el empleado público común adquiere la estabilidad después de 
tres (3) años de ejercicio del cargo pertinente (arts. 95, I, y 41, de la Constitución federal, combinados). Peor 
que la Constitución de Brasil es la Constitución paraguaya, al prescribir un tiempo de cinco (5) años de ejercicio 
de la función judicial, en dos períodos, para que el juez sea confirmado en el cargo, que va hasta los 75 años de 
edad (art. 252). Esta exigencia no existe para los ministros de la Corte Suprema de Justicia, que también dejan 
el cargo a los 75 años de edad (art. 261).
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Por otro lado, las sanciones de despido y de jubilación compulsiva por infracción son los 
casos más graves de relatividad de la garantía de permanencia en el cargo. Si el juez comete una 
infracción grave, una vez cumplidos los principios de la anterioridad de la previsión legal del ilíci-
to y de la pena, así como el debido proceso, es posible la aplicación de tales sanciones.
b) Inamovilidad
La inamovilidad impide la transferencia obligatoria de los magistrados de un cargo a otro, in-
cluso aunque sea superior y en el mismo lugar.21 Aparentemente, esta garantía solo tiene sentido si 
la remoción compulsiva es de un lugar a otro, considerando cargos del mismo nivel. Pero el hecho 
es que detrás del supuesto premio de la promoción de un juez a un órgano superior puede haber 
una persecución personal. Por eso mismo, en los ordenamientos con cargos judiciales de carrera, 
integra la garantía de la inamovilidad la posibilidad de que el juez rechace la promoción al órgano 
superior o cualquier otro, incluso supuestamente más ventajoso.
De este modo, la garantía de la inamovilidad no permite remover o incluso promover de 
manera compulsiva al juez, con fundamento en la necesidad del servicio público, tal como ocurre 
frecuentemente con el empleado público común. En una situación así, teniendo en cuenta la espe-
cificidad de la función judicial, no sería fácil establecer una distinción entre persecución política 
y necesidad pública.
Entonces, no es difícil percibir que sin la garantía de inamovilidad el juez quedaría en manos 
de quien tiene el poder de tomar esta decisión; y ahí no importa si esta autoridad es del mismo 
Poder Judicial o de algún órgano externo.
Así, el temor de sufrir traslado compulsivo como mecanismo de persecución política podría 
inducir al magistrado a dictar decisiones que busquen evitar graves perjuicios personales. Y cuan-
do eso ocurre, una vez más, el gran perjudicado, tanto o más que el juez, es aquel sobre el cual se 
aplica la jurisdicción.
La garantía de inamovilidad, sin embargo, puede ser relativizada en algunos supuestos. En 
primer lugar, el juez, sin perjuicio de su función en el cargo originario, puede reemplazar al juez 
de otro lugar en caso de apartamiento de este o vacancia en el cargo, siempre que haya una regla 
previa que regule el asunto. Como el servicio judicial debe ser continuo y permanente, es posible 
la momentánea acumulación de funciones judiciales mientras dure la situación de apartamiento o 
vacancia. En verdad, esta posible acumulación no es nada más que la aplicación del principio del 
juez natural, de modo que ni siquiera se caracteriza como supuesto de relativización de la garantía 
de inamovilidad. Sin embargo, no es admisible el apartamiento compulsivo del juez de su cargo 
de origen para suplir cargos vacantes por cualquier motivo, porque eso implicaría una violación a 
la garantía de la inamovilidad.
En casos excepcionalmente graves de necesidad pública cabe preguntar si existe la posibi-
lidad de remoción compulsiva del juez mediante promoción. Imaginemos una estructura judicial 
de carrera en que el órgano de 2ª instancia queda sin posibilidad de funcionar porque los jueces 
inferiores renuncian a la promoción. En principio, la regla debe ser mantenida. La solución inicial, 
con respecto a la garantía de la inamovilidad, está, como fue destacado en el párrafo anterior, en 
el establecimiento de reglas previas en el sentido de la acumulación temporaria de funciones, sin 
obligar al magistrado a apartarse de la función originaria.
21. Ver Constitución brasileña, art. 95, II; Constitución argentina, arts. 110, 114, inciso V, 115 y 53, combinados; 
Constitución portuguesa, art. 216, 1.
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Por último, la garantía de la inamovilidad puede ser relativizada cuando se aplica al juez la 
pena de remoción compulsiva.22 Sin embargo, cabe recordar que la incidencia de esta excepción 
exige ley previa prescribiendo la infracción y la pena, así como respeto a la garantía del debido 
proceso.
c) Inmunidad
La inmunidad judicial23 garantiza al juez que no va a ser responsabilizado civil, penal, admi-
nistrativa o políticamente por lo que exprese en sus decisiones, como también por eventual error 
de la decisión.24
Cabe percibir entonces que la inmunidad judicial se asemeja, sin perjuicio de que con algunas 
peculiaridades salvaguardadas, a la inmunidad parlamentaria y a la inmunidad del abogado, de 
modo que el juez no puede ser responsabilizado por las expresiones que use en sus pronuncia-
mientos en el proceso. Pero a diferencia de los parlamentarios que, en principio, tienen inmunidad 
con respecto a lo que habla dentro o fuera del parlamento, existen ordenamientos que prohíben a 
los jueces emitir declaraciones en los medios de comunicación, o por cualquier otro medio, sobre 
casos concretos, de su competencia o de otro órgano judicial, pendientes de decisión, o formular 
juicios que desprecien las resoluciones de otro juez fuera del proceso.25
En Brasil, como fue visto, la restricción de no hacer juicio previo sobre un caso sujeto a deci-
sión judicial se aplica a cualquier juez, o sea, desde el más bajo al más alto grado, lo que no siem-
pre se cumple en la práctica. Saber si esta restricción se aplica a los integrantes de los tribunales 
de cuentas puede ser punto de discusión, pero el buen sentido indica que no puede ser diferente, 
teniendo en cuenta la total similitud entre ellos y los integrantes del Poder Judicial en materia de 
garantías e incompatibilidades.
Prohibir al juez adelantar el contenido de la decisión de un caso a ser juzgado es una medi-
da saludable en cualquier ordenamiento jurídico, incluso aunque el órgano jurisdiccional no sea 
judicial. Sobre un caso a ser juzgado es posible que haya tendencias, especulaciones, posibilida-
des, probabilidades, pero siempre debe haber un margen de incertidumbre e imprevisibilidad con 
relación al resultado del juzgamiento, incluso en los sistemas de precedentes obligatorios y en los 
tribunales políticos.
Así, los integrantes de los tribunales constitucionales, de los tribunales de cuentas, de los tri-
bunales administrativos, en los sistemas en que tales órganos no integran el Poder Judicial, jueces 
22. Esta hipótesis está expresamente prevista en la Constitución brasileña, al disponer que “el acto de remoción, 
disponibilidad o jubilación del magistrado, por interés público, se fundará en una decisión por voto de la mayoría 
absoluta del respectivo tribunal o del Consejo Nacional de Justicia, garantizándose la amplia defensa (art. 96, 
VIII). La Constitución argentina también relativiza expresamente la garantía de la inamovilidad al prever tal 
providencia como sanción (ver arts. 114, inciso 5, 115 y 53, combinados). También la Constitución portuguesa 
explicita que la garantía de inamovilidad puede tener excepción “en los casos previstos en ley” (art. 216).
23. J. J. Gomes Canotilho denomina a la inmunidad judicial como principio de la irresponsabilidad. GOMES CA-
NOTILHO, J. J. Direito Constitucional e teoria da constituição. 7ª Ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 665/666. 
La expresión inmunidad es usada, por ejemplo, en la Constitución de Paraguay, en el título del art. 255, que así 
dispone: “Ningún magistrado judicial podrá ser acusado o interrogado judicialmente por las opiniones emitidas 
en el ejercicio de sus funciones. No podrá ser detenido o arrestado sino en caso de flagrante delito que merezca 
pena corporal. Si así ocurriese la autoridad interviniente debe ponerlo bajo custodia en su residencia, comunicar 
de inmediato el hecho a la Corte Suprema de Justicia, y remitir los antecedentes al juez competente”.
24. Ver Constitución portuguesa, art. 216, inciso 2.
25. Así, por ejemplo, en derecho brasileño, la Ley Complementaria nº 35, del 14 de marzo de 1979 (Ley Orgánica de 
la Magistratura Nacional), que, sin embargo, autoriza la crítica fuera de los autos del proceso, sobre decisiones 
dictadas por otros jueces, en obras técnicas y en ejercicio del magisterio (art. 36, III).
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son. Por consiguiente, un miembro de tribunal de cuentas (órgano muchas veces compuesto por 
ex-políticos cargando las costumbres de la función parlamentaria) que debe juzgar las cuentas de 
determinadas personas, y un parlamentario (acostumbrado a decir todo lo que quiere y en cual-
quier momento y en cualquier lugar) como juzgador en un proceso de impeachment, deben tener 
una conducta de contención personal, de modo que no pueden anticipar la decisión que dictarán en 
el futuro del caso que está bajo su juzgamiento. Quien actúa de esa forma está dictando su propia 
sentencia de exclusión del proceso por impedimento, en clara y abierta situación de parcialidad. Si 
así actúa y no se autoexcluye, abre la puerta para que la parte interesada pida la exclusión de este 
juzgador del proceso.
En el derecho brasileño es un error grave imaginar que un juez del tribunal de cuentas que co-
mete este tipo de despropósito no esté impedido de juzgar el caso en que adelantó su juzgamiento, 
con el falso argumento de que este órgano no es judicial. Por cierto, en Brasil las cortes de cuentas 
son tribunales administrativos, pero son órganos jurisdiccionales con independencia orgánica, que, 
obviamente, no forman parte de ningún otro Poder, y sus integrantes tienen las mismas garantías 
e incompatibilidades de los jueces. Si pudieran adelantar sus decisiones, aun fuera del proceso, ya 
no serían jueces.
En lo que se refiere a los parlamentarios en los procesos de cuentas y de impeachment el tema 
puede aparejar mucha discusión, pero la solución no puede ser otra. Es obvio que el parlamento 
es un órgano político, pero sus miembros, cuando están juzgando personas actúan en calidad de 
jueces, de modo que a ellos se aplican todas las reglas de impedimento que inciden sobre cualquier 
juez judicial, inclusive la derivada de la anticipación, en cualquier lugar, aun en el parlamento, o 
por cualquier medio, de la sentencia que dictará. Si fuera diferente, no existiría impedimento de 
ellos en causa propia o en caso de parentesco. Imaginemos un parlamentario juzgar sus propias 
cuentas en el tiempo en que era Presidente de la República o participar del juzgamiento de impea-
chment del propio padre. El parlamentario que quisiera adelantar su posición, transformarse en 
acusador o defensor, testigo o lo que fuera con relación a procesos jurisdiccionales atribuidos al 
Congreso está en el ejercicio de su libertad de actuación, pero sabiendo que creó su propio impe-
dimento para funcionar como juzgador.
Como conclusión, si el juez (judicial, constitucional, administrativo o político) anticipa su 
decisión fuera del proceso, no se puede hablar de juzgamiento. Ese juez ya no puede juzgar el 
caso con respecto al cual se manifestó de manera anticipada, bajo pena de una clara violación a la 
garantía del debido proceso.26
La inmunidad judicial también es relativizada, en la medida en que el juez no puede trasbor-
dar del debate procesal para agredir a los sujetos del proceso o a quien quiera que sea. Si la inmu-
nidad del abogado, incluso en caso de excesos, aparta la justa causa para acción penal, lo mismo 
vale para el juez. Sin embargo, por los excesos cometidos, nadie, ni incluso el juez, está exento de 
responsabilidad civil o administrativa por tales actos.
La inmunidad pertinente al error de la decisión judicial también es pasible de relativización. 
En principio, la responsabilidad por error judicial queda a cargo del Estado, pero excepcionalmen-
te, cabe acción de regreso contra el magistrado en caso de dolo, porque no es razonable la actua-
ción del juez con total y absoluta irresponsabilidad. 
La ampliación de esta responsabilidad en caso de culpa grave o error grosero, en teoría, es 
aceptable, pero este tema debe ser analizado con mucha cautela teniendo en cuenta la especificidad 
26. En este sentido, LUHMANN, Niklas. Legitimação pelo procedimento. Tradução: Maria da Conceição Côrte-Re-
al. Brasília: Editorial Universidade de Brasília, 1980, p. 98.
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de la función judicial. Conceptos como culpa grave y error grosero pueden ser manipulados retó-
ricamente con el objetivo de perseguir jueces que dictan decisiones que afectan intereses de perso-
nas poderosas o muy influyentes políticamente. Es preciso tener en cuenta que las partes también 
participan del proceso y tienen a su disposición recursos y otros medios de impugnación contra 
las decisiones judiciales, de modo que el error del juez puede ser corregido en otras instancias. 
Entonces, si las partes, al dejar de impugnar una decisión, aceptan un eventual error practicado por 
el juez, hasta la responsabilidad primaria del Estado debe ser apartada.27
d) Intangibilidad de la remuneración
La garantía de intangibilidad de la remuneración tiene por objeto impedir la disminución de 
los valores a pagar al juez por el servicio judicial continuo prestado al Estado.28 Remuneración por 
servicios prestados es un problema de supervivencia, de modo que sin esta garantía la situación 
financiera de los jueces puede ser rebajada; y así, es claro que la independencia personal de ellos 
también se ve gravemente afectada. Si eso sucede, la víctima final de esta situación es aquel a 
quien se aplica la jurisdicción.
Cabe indagar si la garantía de intangibilidad de la remuneración de los jueces es pasible de 
relativización. Este problema tiene varias implicancias y no es de fácil solución.
Algunos ordenamientos tratan la garantía de la intangibilidad de la remuneración de los jue-
ces con carácter absoluto.29
En realidad, la idea, aquí, es que la flexibilidad de esta garantía puede ser algo peligroso, so-
bre todo cuando se atribuye al Legislativo y al Ejecutivo la competencia para aumentar y reajustar 
la remuneración de los jueces.
En efecto, cabe cuestionar, en primer lugar, si exigir a los jueces el pago de tributos, en es-
pecial aquellos descontados de la fuente que paga – como el impuesto a las ganancias –, afecta la 
garantía de intangibilidad de la remuneración. En principio, la respuesta es negativa. Es claro que 
nada impide que determinado ordenamiento establezca exención tributaria a favor de los jueces, 
pero tratarlos en igualdad de condiciones con los demás ciudadanos en lo que se refiere al pago de 
impuestos, aritméticamente reduce los valores recibidos, aunque jurídicamente no significa falta 
de respeto a la garantía de intangibilidad de la remuneración. En este punto, lo importante es que, 
incluso con los descuentos de los impuestos, el juez tenga una remuneración neta digna, corres-
pondiente con las responsabilidades del cargo que ejerce.
Otro problema que merece análisis es el de la inflación y el impacto que ese hecho tiene en la 
remuneración de los jueces. Es preciso tener en cuenta que reajuste y aumento de remuneración 
son conceptos distintos. No se puede negar que la falta de reajuste de los valores a pagar a los jue-
ces, derivado del valor inflacionario, con índices y en períodos razonables, es un artificio que viola 
la garantía de la intangibilidad de la remuneración.
Cabe aclarar que el aumento real de la remuneración de los jueces, si depende de la ley, lo 
que normalmente sucede, ya indica que el Judicial queda, de algún modo, en la dependencia de 
los otros Poderes con respecto a un tema muy sensible para la independencia judicial. Así, los 
27. Sobre el tema, ver ALVES DE SOUZA, Wilson. Acesso à justiça e responsabilidade civil do Estado por sua 
denegação: estudo comparativo entre o direito brasileiro e o direito português. Atividade de pós doutorado. 
Coimbra: 2006, pp. 322/365.
28. Ver Constitución brasileña, art. 95, III; Constitución argentina, art. 110.
29. Es el caso de la Constitución argentina, al prescribir que la remuneración de los magistrados “no podrá ser dis-
minuida de manera alguna” (art. 110).
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órganos de la cúpula del Poder Judicial deben tener en cuenta que reajuste de remuneración como 
consecuencia de la inflación dependiente de ley, no se trata de un aumento real sino de una simple 
actualización del valor nominal de la moneda. Si este tema no fuera tratado por el Poder Judicial 
como de auto-gestión, él mismo contribuye, por vía oblicua, a no respetar la garantía constitucio-
nal de la intangibilidad de la remuneración de los jueces.
Es admisible, incluso, que la ley regule, con la debida razonabilidad, los parámetros de la 
actualización de la remuneración de los jueces, indicando, por ejemplo, los períodos y los índices 
a ser aplicados; faltando razonabilidad en estos criterios, la garantía de la intangibilidad de la re-
muneración de los magistrados no está respetada; si el Ejecutivo y el Legislativo tienen competen-
cia para decidir con respecto a esta actualización cuando y como entendieran, eso, en la práctica, 
significa desprecio a la garantía de intangibilidad de la remuneración de los jueces.
Por todo ello, tratar la garantía de la intangibilidad de los vencimientos con carácter absolu-
to, también vale como principio fuerte, pero no como algo que no implica flexibilidad en ningún 
supuesto, que no cede un milímetro en confronte con otros principios en determinadas circuns-
tancias fácticas. Y es así porque en derecho el vocablo absoluto siempre admite algún margen de 
relativización, considerando determinadas situaciones concretas excepcionales que escapan de la 
visión del legislador.
Así, cuando se trata de una gravísima crisis económica, en que todos en la sociedad deben 
contribuir al esfuerzo de la recuperación de la nación, como sucede en caso de guerra, no es justo 
que los jueces sean excluidos de esta participación. Fuera de casos tan extremos, lo correcto es 
no permitir medidas que autoricen la reducción de la remuneración de los jueces para no poner en 
riesgo la independencia de estos y los derechos de aquellos a quienes se les aplica la jurisdicción.30
3.2. Incompatibilidades
a) Ejercicio de actividad político-partidaria.
Esta incompatibilidad impide que el juez participe de cualquier actividad política, en el senti-
do estricto de la expresión, y de partidos políticos, con o sin afiliación a estos.
En este sentido, esta prohibición abarca la imposibilidad de que el juez manifieste simpatía o 
aversión a un partido político o candidato a cargo político electivo o prestar colaboración a ellos. 
La idea, en este punto, es que el juez debe quedar absolutamente apartado de la vida político-par-
tidaria, pero no de otras actividades políticas sin esta connotación. Así, por ejemplo, el juez puede 
participar activamente en la política universitaria si también ejerce acumulativamente el cargo de 
profesor, y, con mayor razón, de las asociaciones de magistrados.
En el plano estrictamente político, el juez está impedido de ejercer cualquier cargo de natura-
leza política en el gobierno o en el parlamento, sea por elección o por indicación.
Por otro lado, el juez es ciudadano y contribuyente, de modo que tiene el derecho de votar, 
pero no debe expresar los candidatos de su preferencia, antes o después de la elección. También 
tiene el derecho de manifestar su opinión sobre los grandes temas políticos, económicos y sociales 
de su país, sin apoyar o hacer oposición a gobiernos, todo eso porque este comportamiento está 
en el plano del derecho constitucional de manifestación del pensamiento sin connotación políti-
30. Sobre el debate en torno a este tema en la doctrina y en los tribunales argentinos, ver GOZAÍNI, Osvaldo A. 
Tratado de derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, pp. 131/147.
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co-partidaria. Lo importante, en este punto, es que el juez ejerza este derecho con cierta cautela, 
para que no se muestre a los ojos de la opinión pública como líder del gobierno o de la oposición.
Sin embargo, cabe recordar que la incompatibilidad de actividad político-partidaria lógica-
mente no tiene sentido en los ordenamientos en que la investidura del juez se da mediante elección 
popular con vinculación del candidato al cargo a determinado partido político.
b) Acumulación con otros cargos o funciones
La incompatibilidad de acumulación de la magistratura con otros cargos significa que el juez 
debe ejercer la judicatura con exclusividad, lo que significa que no puede ejercer ningún otro cargo 
o función pública.
Esta incompatibilidad puede ser relativizada en mayor o menor grado, dependiendo de cada 
ordenamiento jurídico. Así, por ejemplo, es muy común la excepción en el sentido de permitir la 
acumulación del cargo de juez con el de profesor o investigador científico en instituciones públi-
cas con doble remuneración.31 Existen ordenamientos que admiten acumulación de cargos, pero 
prohíben la duplicidad de remuneración.32
La posibilidad de acumulación de la actividad judicial con la actividad docente relacionada 
con el área del derecho es razonable, porque el perfeccionamiento de la cultura jurídica del juez 
es un factor relevante para el buen desempeño de la función judicante. Pero esa reducción pierde 
razonabilidad si fuera radicalizada, porque los conocimientos exigidos al juez no pueden limitarse 
al campo del derecho, de modo que lo más adecuado es expandir esta posibilidad a áreas afines, 
tales como historia, sociología, ciencia política, economía, filosofía, que también pueden perfec-
cionar los conocimientos de los magistrados y, así, servir para mejorar la calidad de las decisiones 
judiciales.
Por otro lado, el permiso para acumular el cargo de juez con el de profesor debe tener limi-
taciones a fin de que haya mayor dedicación de tiempo a la actividad judicial y compatibilidad de 
horarios.
c) Ejercicio de actividad privada
La incompatibilidad con el ejercicio de actividad privada, tal como el caso anterior, también 
significa que el juez debe ejercer la magistratura con exclusividad, estando impedido de ejercer 
cualquier actividad privada como empleado, prestador de servicio o por iniciativa propia.
De las prohibiciones de acumulación de magistratura con actividad privada, la prohibición 
más radical debe ser el ejercicio de la abogacía. Sin ninguna duda, la actividad judicial es absolu-
tamente incompatible con el ejercicio de la profesión de abogado.
La prohibición de acumulación de judicatura con abogacía debe ser tomada muy en serio, de 
manera que no debe autorizarse ninguna excepción en particular.
De este modo, no importa si la acumulación de la magistratura con actividad de abogado, 
ya sea procesal o consultiva, en el mismo o en otro lugar, con especialidad igual o distinta, si el 
cargo de juez es con investidura vitalicia o por mandato o si la función judicante es gratuita o re-
31. La Constitución brasileña permite la acumulación del cargo de juez con un cargo de magisterio (art. 95, párrafo 
único, I); ante la falta de prohibición expresa, no hay duda alguna de que también está autorizada la acumulación 
de remuneración.
32. La Constitución portuguesa permite la acumulación del cargo de juez con la función de docencia o investigación, 
siempre que sea en el área jurídica, pero prohíbe expresamente la duplicidad de remuneración (art. 216, inciso 
3), remitiendo la regulación del asunto a la ley.
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munerada. Se trata, en verdad de una doble incompatibilidad (del juez como abogado, a fin de no 
corromper la actividad jurisdiccional; del abogado como juez, a fin de no manchar el ejercicio de 
la abogacía) de la mayor relevancia, de máxima gravedad y de extrema necesidad: la relación juez 
y abogado.
Así, la permisividad de acumular judicatura con abogacía es, en cualquier supuesto, un con-
trasentido. Aun cuando el cargo de juez sea gratuito, el ordenamiento que autoriza la acumulación 
de actividad de juez con el ejercicio de la profesión de abogado instituye promiscuidad funcional 
jurídicamente absurda y éticamente condenable. 33
La incompatibilidad de acumulación de la magistratura con la actividad privada también pue-
de y debe ser relativizada en lo que se refiere a la docencia o investigación científica, en la medida 
en que estas actividades también son ejercidas por entidades particulares. Y eso con carácter per-
manente o esporádico. No tendría sentido permitir la acumulación de las actividades judicante y 
docente con relación a entidades públicas y prohibirlas con referencia a instituciones privadas, de 
modo que, para ese fin, es posible la celebración de contrato de trabajo o de prestación de servicio 
entre estas y el juez.
Sin embargo, el buen sentido indica que, en el supuesto de contrato permanente el juez se ve 
impedido de juzgar todos los casos concretos de su competencia en que la persona que lo contrató 
figure como interesado.34
La actividad docente y la de investigación científica pueden ser ejercidas con carácter espo-
rádico, lo que autoriza al juez a, por ejemplo, celebrar contratos con entidades privadas teniendo 
por objeto la publicación de libros o el pronunciamiento de conferencias mediante remuneración. 
En este caso, es importante tener en cuenta la normalidad de los valores pagados y los temas tra-
tados, para evitar anomalías no siempre muy bien explicadas, con relación a valores excesivos y 
casos concretos del contratante a ser juzgados por el juez. Son circunstancias que solo pueden ser 
examinadas concretamente, porque a pesar de que la actividad es esporádica, es posible que exista 
algún factor que impida al juez juzgar casos concretos en que la persona que lo contrató figure 
como interesado.
33. Este inmenso disparate es extrañamente una práctica permitida en Brasil, con relación a los jueces del cuadro 
de abogacía que integran los Tribunales Regionales Electorales y el Tribunal Superior Electoral. Se trata de algo 
prohibido por la Constitución (art. 95 y párrafo único) y Ley nº 8.906, del 4 de julio de 1994 – Estatuto de la 
Abogacía (art. 28, III), que, lamentablemente, encontró beneplácito del Supremo Tribunal Federal en la Acción 
Directa de Inconstitucionalidad nº 1127-8, en decisión manifiestamente equivocada, en el sentido de que “la 
incompatibilidad con el ejercicio de la abogacía no alcanza a los jueces electorales y sus suplentes, frente a la 
composición de la Justicia Electoral establecida en la Constitución”. http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/
verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=1127&processo=1127. Consultado el día 9 de octubre de 2015. Ahora 
bien, si fuera así, los jueces del cuadro de la Abogacía del Ministerio Público que componen los tribunales 
brasileños, de acuerdo a la Constitución, también podrían acumular la magistratura con tales funciones; y todos 
saben que no es así. A pesar de que los cargos de juez de los tribunales electorales, inclusive los de la clase de 
los abogados, son por mandato temporario (dos años con posibilidad de reconducción) y existe remuneración. 
Y aunque el cargo fuera gratuito, no sería aceptable este tipo de mezcla. El abogado que acepte prestar servicio 
gratuito de judicatura tiene que apartarse de la abogacía mientras ejerza el cargo de juez. Cabe percibir que el 
cargo de juez electoral por abogado no es obligatorio; por el contrario, por razones de evidente búsqueda de po-
der, es muy requerido. En verdad, la Constitución brasileña, cuando trata los impedimentos de la magistratura, y 
el Estatuto de la Abogacía, cuando regula las incompatibilidades del abogado, no hacen excepciones autorizando 
a los jueces de los tribunales electorales a practicar la abogacía. Y si así lo hiciera, ciertamente daría una pésima 
solución al asunto, porque crearían una norma inconstitucional cargada de inconmensurable inmoralidad.
34. Esta hipótesis de impedimento está expresamente prevista en el Código Procesal Civil brasileño de 2015 (art. 
144, VII).
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Todo cuanto fue expuesto en el tópico anterior con relación a la posibilidad de acumulación 
de la función judicante con actividades docente y de investigación científica involucrando órganos 
públicos, se aplica al mismo tipo de duplicidad de actividades con entidades privadas, en lo que 
corresponda.
Otro ejemplo de relativización de la prohibición de acumulación de la función judicante con 
actividades privadas es la posibilidad de que el juez sea socio de una persona jurídica, pero con 
la prohibición de ejercer el cargo de dirección o de administración.35 Claro que esta autorización 
impide al juez juzgar los casos de su competencia en los cuales es interesada la sociedad de la cual 
él es socio.36
La incompatibilidad aquí tratada también es flexibilizada cuando se permite al juez ser di-
rector de entidad asociativa de magistrados. En la medida en que se admite la institución de estas 
entidades, es claro que los propios magistrados deben ser los directores y administradores de las 
mismas. Esta excepción también determina el impedimento del juez para juzgar casos concretos 
de su competencia en los cuales la entidad dirigida por él figure como interesada.
d) Recibimiento de bienes y valores de cualquier persona
Esta incompatibilidad significa que el juez vive solo de la remuneración pagada por el Esta-
do, de modo que está prohibido que reciba bienes, valores, ventajas, auxilios o remuneraciones de 
cualquier otra persona.
En efecto, el juez recibe la remuneración por el ejercicio del cargo que se espera compatible 
con la responsabilidad exigida, con la garantía de la intangibilidad, precisamente para impedir 
cualquier otra remuneración.
Es obvio que en las excepciones a la incompatibilidad de acumulación de cargos, funciones 
o actividades con autorización para el recibimiento de valores, no tiene sentido la incidencia de 
la incompatibilidad de recibimiento de otras remuneraciones, salvo si existiera norma expresa en 
contrario. En la práctica, la autorización de acumulación de cargos y funciones sin autorización de 
acumulación de recibimiento de remuneración por la prestación de actividad solo tiene sentido si 
el otro cargo acumulado es público. De lo contrario, el juez estaría haciendo filantropía a entidades 
particulares con finalidades de lucro.
e) Cuarentena
Se entiende por cuarentena la prescripción normativa por medio de la cual se prohíbe al ex-
juez el ejercicio de la abogacía por determinado tiempo a partir de la fecha en que dejó el cargo de 
magistrado. 37
Esta prohibición es un absurdo, una anomalía jurídica absolutamente fuera de lo razonable. 
Vedar al ex-magistrado ejercer la abogacía es algo ridículo, que técnicamente no puede ser califi-
cado como incompatibilidad de los jueces, lo que significa que este tipo normativo es una contra-
dictio in terminis.
35. Ver, por ejemplo, en derecho brasileño, el art. 36, I, de la Ley Complementaria nº 35, del 14 de marzo de 1979 
(Ley Orgánica de la Magistratura Nacional).
36. En este sentido, es expreso el Código Procesal Civil brasileño de 2015 (art. 144, V).
37. La Constitución brasileña prescribe esta aberrante “incompatibilidad”, al prohibir al ex – juez ejercer la abogacía 
en juzgado o tribunal del cual se desligó por 3 años, a contar desde el momento de la jubilación o exoneración 
(art. 95, párrafo único, V).
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No es creíble que un ex-juez pueda tener algún tipo de influencia en los procesos en que pa-
sará a actuar como abogado. 
Sin ninguna duda, este tipo de restricción en nada protege a aquel a quien se aplica la ju-
risdicción, y solo dificulta el legítimo ejercicio de la abogacía, de quien pretende legítimamente 
continuar trabajando. Si ocurriera alguna tentativa del ex-juez de buscar algún tipo de privilegio 
por el hecho del anterior ejercicio de la magistratura, el problema sería de responsabilidad del fun-
cionario que a eso se somete, y del abogado ante el colegio de abogados porque ya no se trataría 
de una conducta antiética del juez.
4. INDEPENDENCIA FUNCIONAL. LÍMITES
La independencia funcional significa que el juez, en el ejercicio de la función jurisdiccional, 
está solo sujeto al orden jurídico. Se rechaza la expresión “sujeto a la ley”,38 porque sugiere que el 
juez es solo un aplicador de la ley.39
La independencia funcional no debe confundirse con la independencia personal de los jueces, 
pues aquella se refiere al contenido de la decisión en sí mismo, mientras esta se refiere a un con-
junto de garantías a los magistrados, en miras de impedir determinadas providencias que aflijan 
a estos – fácilmente tomadas contra empleados públicos comunes –, con el objeto de proteger a 
aquel respecto del cual se aplica la jurisdicción.
Así, el juez resuelve conflictos humanos en situaciones reales, de manera que, en el ejercicio 
de esta función, debe ser un intérprete del orden jurídico. En otras palabras, el juez debe dar al caso 
concreto la solución más justa posible, inclusive dejar de aplicar leyes inconstitucionales.
En este punto, se cuestiona mucho el problema de los precedentes vinculantes. Pero el hecho 
es que la obligatoriedad de los precedentes es algo que integra el propio ordenamiento jurídico 
que adopta esta solución y que, así, se pone en el mismo plano de la denominada “vinculación 
del juez a la ley”. De este modo, no es aceptable la afirmación de que en los sistemas jurídicos de 
precedentes obligatorios no se respeta el principio de la independencia funcional de los jueces.40
En verdad, el juez, al resolver un caso concreto, no debe aplicar un precedente obligatorio a 
ciegas. Esto significa que existen muchas situaciones en las cuales los jueces pueden y deben dejar 
de aplicar precedentes obligatorios, inclusive en el supuesto de su derogación o superación. O sea, 
así como el juez tiene el deber de no aplicar una ley inconstitucional, también debe dejar de aplicar 
un precedente obligatorio si las circunstancias del caso lo exigieran, siempre con la necesaria carga 
de la fundamentación.
Otro aspecto a ser considerado es el de que independencia funcional de los jueces no es una 
puerta abierta al arbitrio judicial. En este punto, cabe advertir que, en el estado constitucional 
democrático, el juez no puede resolver un caso bajo su jurisdicción de cualquier manera. Si eso 
fuera permitido, el juez estaría autorizado a salir de la juridicidad al campo de la arbitrariedad. No 
por otra razón, hay quien entiende que sería susceptible de sanciones a extraña conducta del juez 
38. Como consta en la Constitución portuguesa, la cual, a propósito, califica esta hipótesis como independencia.
39. Así, por ejemplo, inclusive calificando la independencia funcional de los jueces como “el núcleo duro del prin-
cipio de la independencia”, GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituição. 7ª Ed. 
Coimbra: Almedina, 2003, p. 664.
40. En esta línea de pensamiento, GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: 
La Ley, 2009, p. 123.
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que afirma, dentro o fuera del proceso, que él podría fundamentar todo lo que quisiera; eso porque 
está obligado a la presentación de consistencia y a la continua identificación con su actuación y 
respectivas premisas.41
Así, la exigencia de fundamentación razonable, lógica, pertinente y congruente de las deci-
siones judiciales también puede ser calificada como una limitación a la independencia funcional 
de los jueces.
Por otro lado, la fundamentación racional de la decisión judicial necesariamente involucra 
valores, de modo que es falsa la idea de que estos afectan la independencia de los jueces.42 Si eso 
fuera verdad, toda decisión judicial sería atacable, porque los jueces son personas de carne y hueso 
y, así, inevitablemente, cargados de cultura, vivencias, religiosidad, experiencias, ideología, pre-
ferencias, valores, etc.
Los jueces actúan siempre guiados por la valoración, evidentemente jurídica, de modo que la 
supuesta neutralidad axiológica, en el sentido de alguien que, al decidir un caso, debe ser despro-
visto de valores, no existe; eso sería algo fantasmagórico, sin consistencia en el mundo real. En 
verdad, la neutralidad axiológica, como una conducta amorfa, que muchos quieren exigir del juez 
al decidir un caso concreto, es un discurso mistificador, que, en sí mismo, ya involucra una ideolo-
gía, que es la misma que afirma que el magistrado no pasa de ser una “boca de la ley”.
No por otra razón se dice que la decisión judicial es, al mismo tiempo, emoción y concepto, 
de manera que no puede ser absolutamente libre; o sea, la decisión judicial es conceptualmente 
emocional, y nunca libremente emocional. Es emoción, porque se trata de algo producido por una 
persona de carne y hueso; es concepto, porque tendrá que encontrar fundamento racional en el 
orden jurídico puesto. De lo contrario, resultaría un mero arbitrio. Como fue percibido por Carlos 
Cossio, “para el juez, ser neutral significa entender la justicia a conciencia y no con desviaciones 
de otro tipo como serían sentenciar por interés, pasión, haraganería, etc”.43
5. VIOLACIONES OBLICUAS A LA INDEPENDENCIA JUDICIAL
La independencia de la magistratura (orgánica y personal) puede constar o no expresamente 
en los ordenamientos jurídicos. En este punto, como en cualquier otro, es sabido que puede haber 
una gran distancia entre la norma estricta y la realidad fáctica, ya que no existen sistemas jurídicos 
perfectos, principalmente cuando se refiere a un tema tan complejo como el de la relación entre 
los Poderes.
Este problema debe tener un punto de partida: por un lado, las garantías constitucionales de la 
magistratura y personales de los jueces no pueden ser absolutas, pero al mismo tiempo, es inadmi-
sible la prevalencia de la excepción sobre la regla. De este modo, es preciso tener mucha cautela 
cuando se aplica alguna regla de relativización de estas garantías, para que la independencia judi-
cial no se vuelva un mero juego retórico, y, así, no caiga en el vacío, porque quien sufre con esta 
distorsión es la sociedad.
41. En este sentido, LUHMANN, Niklas. Legitimação pelo procedimento. Tradução: Maria da Conceição Côrte-Re-
al. Brasília: Editorial Universidade de Brasília, 1980, pp. 82/83.
42. En esta misma directiva, GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: La 
Ley, 2009, pp. 119/120.
43. COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial. Las lagunas del derecho. La valoración jurídica y la ciencia 
del derecho. Buenos Aires: Librería “El Foro”, 2002, p. 139.
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En verdad, todo tipo de relativización de las garantías de la magistratura, especialmente las 
referentes a las sanciones, destacando especialmente la pena de exoneración, pueden, en la prác-
tica, volver más frágil la independencia personal de los jueces. Pero es preciso encontrar un tér-
mino medio con relación a este problema, porque el sistema como un todo no podría funcionar 
adecuadamente, si permitiera a los jueces practicar ilícitos en el ejercicio de la magistratura, sin las 
sanciones adecuadas. Lo que se espera es que los procedimientos para tales fines sean garantistas y 
serios, y no se deformen, para transformarse en mecanismos de persecución a magistrados que no 
se adhieren a los intereses de los poderosos de turno, lo que es muy común en las dictaduras pero 
que puede suceder en cualquier lugar.
Entonces, por más consensual y respetuosa que sea la relación entre los Poderes, aun cuando 
en la realidad el sistema jurídico funcione correctamente, es posible percibir violaciones oblicuas 
a la autonomía orgánica del Poder Judicial, que por vía de consecuencia, también puede afectar a 
la independencia personal de los jueces. Es decir que también pueden existir situaciones de viola-
ción oblicua a la independencia personal de los jueces cuando se respete plenamente la autonomía 
orgánica del Poder Judicial. Veamos algunas de estas posibilidades.
5.1. Situaciones jurídicas y prácticas que pueden afectar la independencia orgánica del Po-
der Judicial y la independencia personal de los jueces
La primera situación a considerar es la derivada de la relativización de la autonomía política 
de los tribunales, por fuerza de la injerencia de los consejos de magistratura sobre estos, en lo que 
se refiere a la gestión administrativa.
Como fue visto supra, la interferencia de estos consejos de magistratura en los tribunales 
constituye un mecanismo de relativización con el objeto de establecer límites y controles a la au-
tonomía política y administrativa del Poder Judicial. Es posible que así sea. Sucede que, muchas 
veces, estos consejos o juntas tienen participación minoritaria de jueces y la dirección del órgano 
es atribuida a agentes de otros Poderes. De todas maneras, aun cuando haya en estos órganos par-
ticipación mayoritaria de jueces y dirección de los mismos en manos de los magistrados, pueden 
ocurrir abusos y distorsiones, a veces decayendo a una indudable interferencia directa para anular 
decisiones judiciales, situaciones que tornan la independencia del Poder Judicial una mistifica-
ción.44
La autonomía financiera del Poder Judicial se realiza por medio de medidas que proporcionen 
a los órganos judiciales la posibilidad de disponer de valores que permitan la realización eficiente 
del servicio jurisdiccional.
La autonomía financiera plena, en el sentido de atribuir al propio Poder Judicial la compe-
tencia para cobrar tributos, no es frecuente, porque, en principio, tal atribución está concentrada 
44. En Brasil, el Consejo Nacional de Justicia, con alguna frecuencia, ha dictado decisiones judiciales, en claro 
confronte con la Constitución, por ser absolutamente fuera de sus atribuciones, que son exclusivamente admi-
nistrativas. Eso es muy preocupante y absolutamente inaceptable en un ordenamiento que se proclama consti-
tucional democrático. Es cierto que el Supremo Tribunal Federal, cuando fue instado, se manifestó en la línea 
de corregir esta distorsión, como lo hizo en los “Mandados de Segurança” ns. 32967 y 35570. Ver, respectiva-
mente, http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=295972 y http://s.conjur.com.br/dl/medi-
da-cautelar-ms-33570.pdf. Consultados el día 9 de octubre de 2015. El problema es que la restauración del orden 
jurídico, grotescamente violado, en casos así, por el Consejo Nacional de Justicia, exige que la parte interesada 
promueva una demanda ante el Supremo Tribunal Federal. Como no siempre ocurre ello, todo queda como está. 
Y así camina la sociedad brasileña, conviviendo con la aberrante y retrógrada situación de acto administrativo 
que anula una decisión judicial.
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en el Poder Ejecutivo. Hasta incluso la tasa judicial, inherente al propio servicio de justicia, es 
recaudada por el Poder Judicial, y, normalmente, transferida al Poder Ejecutivo. Por otro lado, toda 
la recaudación tributaria debe integrar el presupuesto, que es materia de ley, lo que significa que 
la partida presupuestaria concedida al Poder Judicial, en realidad, queda en la dependencia de los 
Poderes Legislativo y Ejecutivo.
Así, la cuestión presupuestaria es fundamental para la autonomía del Poder Judicial. En este 
particular, existen sistemas en que el Poder Judicial presenta propuesta presupuestaria al Ejecutivo 
en consonancia con sus necesidades, como mecanismo de participación de aquel en el proceso de 
la ley de presupuesto.45
Cuando se habla de indicación de propuesta dentro de determinados límites por consenso 
entre todos los Poderes, se tiene en cuenta la idea de reserva de lo posible.
Pero los dilemas sobre la independencia financiera del Poder Judicial no terminan ahí. A ve-
ces aparecen muchas dificultades burocráticas,46 y hasta inclusive medidas políticas abusivas del 
Poder Ejecutivo, dejando de transferir las partidas presupuestarias previstas en ley al Poder Judi-
cial. Estas conductas debieran implicar delito de responsabilidad de la autoridad que así actuara, 
por el hecho de cercenar o dificultar el ejercicio de la función de otro Poder, o intervención del 
gobierno central, si este tipo de acto fuera practicado por algún gobernante local, si el caso sucede 
en un Estado federal.47
Todo eso revela que la autonomía del Poder Judicial (política, administrativa y financiera) 
también está puesta a favor del ciudadano, porque sin ella, estarán afectadas la independencia in-
dividual de los jueces y la eficiencia de la prestación de los servicios de justicia.
En verdad, la necesaria inversión en el servicio judicial refleja un problema de escasez y 
elecciones, tal como sucede con los costos en salud, educación, seguridad, etc., de modo que la 
opción política, en el sentido de no conceder a los órganos judiciales los recursos suficientes para 
un servicio eficiente, ciertamente conllevará el discurso de la morosidad del Poder Judicial.
Sin embargo, falta corrección ética a algunos agentes del Ejecutivo y del Legislativo cuando 
manipulan políticamente el problema, trasladando a los jueces toda la carga de la ineficiencia del 
servicio judicial. Aquellos saben más que nadie que el principal factor de retardo de los juzgamien-
tos de procesos judiciales es la insuficiencia de recursos atribuidos al Poder Judicial, y la decisión 
con respecto a ello es competencia del Legislativo y del Ejecutivo.
Este debate es engañoso, insensato, inocuo, y solo hace corroer el respeto y la dignidad de 
todos los agentes políticos.48 De esta manera, este juego de intriga, esta mala conducta de ciertos 
legisladores y administradores, olvida al ciudadano común, que es el verdadero creador del Estado 
y sus agentes, y el más perjudicado por la prestación de un servicio público ineficiente. Pero el 
ciudadano común, la mayor víctima de este desprecio, no busca culpar a ninguno de los Poderes 
específicamente, sino que exige respeto, dignidad y eficiencia en la prestación del servicio judi-
cial, debido por el Estado y todos sus agentes.
45. En derecho brasileño, el Poder Judicial encamina su propuesta presupuestaria “dentro de los límites estipulados 
conjuntamente con los demás Poderes en la ley de directivas presupuestarias” (Constitución Federal, art. 99 e § 
1º).
46. PIRÔPO DE ABREU, João Paulo. A autonomia financeira do Poder Judiciário: limites traçados pelo princípio 
da independência e harmonia dos poderes. Salvador: Dois de Julho, 2014, p. 199.
47. Ver, por ejemplo, Constitución brasileña, arts. 85, II y 34, IV.
48. En este sentido, PIRÔPO DE ABREU, João Paulo. A autonomia financeira do Poder Judiciário: limites traça-
dos pelo princípio da independência e harmonia dos poderes. Salvador: Dois de Julho, 2014, p. 198.
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De todas maneras, la manipulación de las partidas necesarias al funcionamiento del servicio 
de justicia y la indebida retención por el Ejecutivo de las dotaciones presupuestarias destinadas 
al Judicial, cuando llegan al punto de impedir, o incluso dificultar, el pago de la remuneración de 
los magistrados, afectan la autonomía orgánica de este Poder y la independencia personal de los 
jueces.
5.2. Situaciones jurídicas y prácticas que pueden afectar la independencia de los jueces.
a) Investidura y análisis de responsabilidad de los jueces
El sistema de investidura de los jueces y la posible manipulación de los procesos para analizar 
la responsabilidad de los magistrados pueden afectar la independencia judicial.
Estos temas fueron abordados en el capítulo anterior (investidura de los jueces), de modo que 
se remite aquí a todo lo que allí fue expuesto.
A veces, la remoción se da por vía indirecta bajo el argumento de que se trata de promoción. 
Por eso mismo, la garantía de inamovilidad debe abarcar el derecho de que el magistrado rechace 
promociones.
b) Presión popular y mediática sobre los jueces
La presión popular y de los medios de comunicación sobre los agentes políticos en general se 
inserta en el ámbito de los derechos de libertad de reunión, de manifestación del pensamiento, de 
expresión y de prensa.
Los agentes políticos no están exentos a críticas y presiones populares, así como de los me-
dios de comunicación, siempre dentro de los límites del orden jurídico. Como los jueces también 
son agentes políticos, es claro que están igualmente sujetos a este tipo de presión. 
El problema de la presión popular y mediática sobre los jueces debe ser abordado en dos pla-
nos: antes y después de la decisión. En el primer caso, el problema es irrelevante, salvo que pueda 
repercutir en caso idéntico futuro; en el segundo, la relevancia es manifiesta. 
En este contexto, nadie puede negar que hay gran probabilidad de que estas presiones influ-
yan sobre las decisiones judiciales y, así, afecten la independencia judicial.49
En efecto, las garantías atribuidas a los jueces no pueden eliminar los derechos constituciona-
les de los ciudadanos y de los medios de comunicación de manifestarse en los límites del orden ju-
rídico. Entonces, el juez que se deja influir y decide de acuerdo con las voces de los manifestantes 
y de los medios de comunicación masivos, sabiendo que está practicando una injusticia, es un juez 
con débil consciencia moral. Lo más preocupante en torno de este problema es la gran dificultad de 
probar que determinada decisión fue dictada bajo este tipo de influencia. Y muchas veces, un juez 
moralmente débil es calificado exactamente por quien lo influyó y lo subyugó como moralmente 
elevado y corajudo, cuando lo que sucede es exactamente lo contrario.
Por otro lado, este tipo de presión puede desembocar en ilegalidad, con amenazas, agresiones 
morales e incluso físicas a los jueces. Cuando eso sucede, desde el punto de vista de la indepen-
dencia judicial, el problema es el mismo, aumentando solo el grado de posibilidad de afectación. 
En casos así, lo que se espera del juez con fuerte consciencia moral, es la resistencia a estas graves 
ilicitudes y la exigencia de providencias de las autoridades que deben velar por su integridad física. 
49. En esta línea de pensamiento, GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: 
La Ley, 2009, pp. 125/126.
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Se esto fuera negado, el juez no está obligado a decidir el caso hasta que haya garantía de seguri-
dad personal, debiendo usar la técnica de la suspensión del proceso.
La solución en el sentido de suspender el proceso hasta que las autoridades responsables ga-
ranticen la seguridad del juez sería jurídicamente válida, y no puede ser calificada como cobardía, 
porque nadie está obligado a comportarse como un héroe, o poner en riesgo su vida o la de sus 
familiares. Al decidir así, el juez no se desmoraliza; en verdad, los desmoralizados son los agentes 
del Estado encargados de dar seguridad al magistrado, y que faltan a sus deberes. Lo importante es 
que el juez decida sin sumisión a delincuentes amenazantes o agresores, porque, de lo contrario, 
revela una frágil consciencia moral.
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CAPÍTULO X
IMPARCIALIDAD DEL JUEZ
1. INTRODUCCIÓN
Las constituciones no siempre expresan el principio de imparcialidad del juez. De todos mo-
dos, es común la existencia de dispositivos alusivos a la independencia de los jueces y al principio 
del juez natural, que también tienen por objeto la imparcialidad de estos.1
A propósito, el principio del juez natural es el punto de partida de la imparcialidad del juez, 
que resulta ser el más evidente de los principios relacionados con la función jurisdiccional.
En efecto, la idea de que nadie puede ser juez en una causa en que tenga interés es tan obvia 
que no necesita una norma legal expresa, porque es inherente a la función jurisdiccional. Corres-
ponde al legislador ordinario describir las situaciones de hecho con el objeto de considerar al juez 
incompatible con la causa.
Además, el principio de imparcialidad del juez impone a quien estuviera investido en ese 
cargo el deber de apartarse de los procesos en que fuera llamado a actuar, si en el caso concreto 
estuviera encuadrado en una de las situaciones legales que califican de parcialidad a quien juzga, 
sujetándose al pedido de recusación formulado por cualquier interesado, si no se manifiesta por 
acto propio.
2. JUEZ NATURAL
2.1. El principio del juez natural
El principio del juez natural también tiene fundamento constitucional y es uno de los más 
relevantes, de manera que hay una profunda relación entre el mismo y las garantías de acceso a la 
jurisdicción y el debido proceso. 2 Veamos.
1. Así, por ejemplo, la Constitución brasileña no contiene previsión expresa sobre el asunto, pero es explícita con 
relación al principio del juez natural (art. 5º, XXXVII y LIII). Además, como Brasil es signatario de la Conven-
ción Americana de los Derechos del Hombre, que explicitó la garantía de imparcialidad del juez (art. 8º, 1), y 
considerando que la Constitución brasileña dispone que los derechos y garantías expresadas en ella no excluyen 
otros derivados de tratados y convenciones internacionales en que la República Federativa del Brasil sea parte 
(§ 2º del art. 5º), esta garantía debe considerarse expresada en el ordenamiento brasileño.
2. La Constitución brasileña consagra este principio en los siguientes términos: “no habrá juzgado o tribunal de ex-
cepción” (art. 5º, XXXVII); “nadie será procesado ni sentenciado sino por autoridad competente” (art. 5º, LIII). 
Así también el art. 8.1, de la Convención Interamericana de Derechos Humanos, que habla del derecho a un “juez 
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley”. En el caso de este dispo-
sitivo, aparentemente la referencia es solo al proceso penal, pero es obvio que se aplica a cualquier proceso, porque 
no sería mínimamente razonable imaginar que los demás derechos de las personas pudieran ser dejados en manos 
de jueces ocasionales, dependientes, parciales, indicados por quien quiera que sea. De poder ser así, simplemente 
ya no puede hablarse de ejercicio de la jurisdicción. Si fue así en un pasado remoto o hasta incluso en determinadas 
sociedades en la actualidad, en una sociedad democrática es algo que no se puede tolerar.
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El principio del juez natural – juez legal, según la terminología preferida por la doctrina ale-
mana y gran parte de la doctrina portuguesa – se funda en la idea de que nadie debe ser juzgado por 
un tribunal o juzgado de excepción o ad hoc, sino solo por la autoridad competente en los términos 
previstos en la propia constitución o en ley anterior fundada en esa.3
Por tribunal de excepción se entiende aquel designado o creado para juzgar determinado caso, 
sin importar quién lo creó ni si fue creado antes o después del hecho o complejo de hechos objeto 
de la causa a ser juzgada, ni quién hizo la designación.4
Sin duda que la creación del tribunal o juzgado de excepción de manera posterior al caso es 
más alarmante, pero la violación al principio del juez natural puede ocurrir también si la creación 
del órgano tuvo lugar con anterioridad a los hechos. Esto es, si bien es exacta la asociación que se 
suele hacer de juez natural a juez pre constituido, este no es el único dato necesario para observar 
este principio.
De este modo, el órgano jurisdiccional puede haber sido creado con anterioridad a los hechos, 
pero con la finalidad específica y orientada a juzgar ciertos casos concretos o casos idénticos, esto 
es, casos que involucran situaciones previsibles, determinables, temporalmente limitadas, que se 
sabe de antemano que serán concretizadas en un futuro próximo (tribunales extraordinarios). En 
este último supuesto, dicho órgano jurisdiccional se caracteriza como un tribunal o juzgado de 
excepción, lo que significa que el caso será, igualmente, de violación al principio del juez natural 
mediante simulación.5
En efecto, el principio del juez natural presupone que el órgano jurisdiccional fue creado 
anteriormente, según las normas constitucionales o legales, con carácter general y abstracto. Se 
observa aquí que este principio, además de su fundamento constitucional (solo la constitución 
puede instituir un órgano jurisdiccional), también involucra los principios de legalidad (solo la 
ley puede determinar su competencia) y de irretroactividad (las normas que instituyen el órgano 
jurisdiccional y definen su competencia deben estar en vigencia antes del acontecimiento de los 
hechos que fundamentan la acción).6
Al hablar de carácter general, evidentemente no quiere decir que el Estado no pueda crear 
justicias especializadas como mecanismo de división del trabajo y mejor realización del servicio 
jurisdiccional.
Así, la creación de justicias especiales como órganos jurisdiccionales constituidos previa-
mente a partir de la norma constitucional, no ofende al principio del juez natural. Es el caso, por 
3. En este sentido, GOZAÍNI, Osvaldo A., al escribir que: “Por tanto, juez natural es el juez de la Constitución: 
aquel que ejerce su jurisdicción de manera ab origine y no por delegación o subterfugios ilegítimos”. Tratado de 
derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 153.
4. En el sentido del texto, NERY JUNIOR, Nelson. NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na cons-
tituição federal. 5ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 65.
5. Fue ejemplo de ello en Brasil, al tiempo del Estado Nuevo, el Tribunal de Seguridad, creado en 1935 para juzgar 
delitos contra la seguridad del Estado y la estructura de las instituciones.
6. En este sentido, en lo que se refiere a la materia penal, verificar, en la doctrina portuguesa, DE FIGUEIREDO 
DIAS, Jorge. Direito processual penal. 1º Vol. Coimbra: Coimbra Editora, 1974, pp. 322/323. Cabe reconocer, 
sin embargo, que en lo que se refiere al Proceso Civil, por lo menos en regla, esta exigencia de irretroactividad 
debe ser mitigada para el momento de proponer la acción, teniendo en cuenta, p. ej., la extensión de algunos 
plazos de prescripción. Sin embargo, debe quedar a salvo que esta flexibilidad no impide que se analice un even-
tual caso concreto de burla al principio del juez natural por detrás de la institución, incluso por ley de órgano 
jurisdiccional en el transcurso temporal entre los hechos que fundamentan la acción y la tramitación de la misma.
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ejemplo, de la institución constitucional de las justicias federal, laboral, electoral, administrativa, 
constitucional, militar, etc.
Sin embargo, con relación a la justicia militar, aun instituida anteriormente en la constitu-
ción, se cuestiona la jurisdicción de la misma en períodos de gobiernos de excepción, para juzgar 
adversarios del régimen y/o los propios militares acusados de violación a los derechos humanos. 
Porque en las dictaduras, militares o civiles, algunos componentes de las fuerzas armadas, acos-
tumbran hacer el servicio licencioso, violatorio de los derechos humanos, como es propio de estos 
gobiernos, de modo que lo correcto es que estos delitos sean juzgados por la justicia común. Es 
verdad que los dictadores buscan, mediante actos normativos u otros mecanismos de intimidación, 
apartar las garantías de toda magistratura o excluir de ellas el poder de juzgar determinadas cau-
sas, pero eso es una razón más fuerte para cuestionar el sistema totalmente, y no como factor de 
justificación del peor de los escenarios, que es la aprobación de que los acusados de delitos contra 
derechos humanos, muchas veces con tintes de barbarie y crueldad, sean juzgados por sus propios 
compañeros de cuartel.7
Tampoco pueden ser tenidos como tribunales o juzgados de excepción los órganos jurisdic-
cionales, anteriormente instituidos y constituidos, con atribuciones para juzgar causas en razón de 
determinadas personas (prerrogativa de foro) y materias (por ejemplo, crímenes contra los dere-
chos humanos).
La motivación es idéntica a la de las justicias especiales. De esta manera, lo que importa es 
que no se están instituyendo órganos jurisdiccionales para beneficiar o perjudicar a determinada 
persona en particular, sino para atender el interés público en los términos constitucionales o legales 
previos y generales.
Así, se justifica la prerrogativa de jurisdicción si determinada conducta practicada por deter-
minado agente se encuadra en situaciones peculiares previstas de antemano en las normas referi-
das, como el ejercicio de determinadas funciones públicas y específicas conductas practicadas por 
ellos. En otras palabras, la prerrogativa de jurisdicción prevista anteriormente en la constitución o 
en la ley está establecida en razón del cargo ocupado o a ser ocupado y no de la persona que va a 
ocupar u ocupa el cargo.8
2.2. Juez natural y el concepto de autoridad competente: falta de jurisdicción y falta de com-
petencia
El concepto autoridad competente debe ser entendido, antes que nada, como la atribución de 
poder jurisdiccional a determinado órgano por las normas constitucionales (jurisdicción). Este as-
pecto del concepto es más relevante que el aspecto restricto (procesal) del concepto competencia, 
que se refiere solo a la división del trabajo entre los diversos órganos con función jurisdiccional, 
teniendo en cuenta la variación de criterios (territorio, materia, persona, valor, etc.) según normas 
infraconstitucionales.
En efecto, cuando las normas constitucionales o los tratados internacionales hablan de auto-
ridad competente, se están refiriendo al principio del juez natural, lo que significa, en un primer 
plano, que el poder jurisdiccional es entregado, a partir de la constitución, normalmente a diver-
sos órganos del Poder Judicial (justicia común, justicias especiales), a órganos jurisdiccionales 
7. Sobre este tema, ver la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de Argentina, según informa GOZAÍNI, 
Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, pp. 177/180.
8. Ver los siguientes ejemplos en la Constitución brasileña: art. 51, I, II, párrafo único del art. 52, art. 102, I, b a d).
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especiales que no integran ese Poder (tribunales de cuentas, tribunales administrativos, tribunales 
constitucionales) y al Poder Legislativo (en principio en los casos de delitos de responsabilidad 
practicados por determinados agentes políticos).
De esta manera, es fundamental aquí la distinción entre poder y función, por lo que cabe resal-
tar que, como es elemental, el clásico principio de división de poderes no se aplica integralmente, 
porque frecuentemente resulta necesario, incluso hasta como condición de funcionalidad del pro-
pio principio, que excepcionalmente un Poder ejerza funciones que son típicas de otro.9
Vale decir, cuando normas superiores (constitución o tratados internacionales) expresan que 
todos tienen derecho a ser procesados y juzgados exclusivamente por la autoridad competente, 
debe tenerse en consideración que la propia constitución puede dividir la función jurisdiccional 
entre determinados órganos, de manera que estos solo tienen jurisdicción en los límites estableci-
dos por ella.
En otras palabras, no hay que confundir jurisdicción con competencia, lo que significa decir 
que el juez natural, primero que todo, es el juez para el caso según las normas constitucionales 
(juez con jurisdicción).
Ahora bien, definida la jurisdicción debe examinarse el problema de la competencia, en el 
sentido estricto (procesal) de la expresión, a nivel de las normas infraconstitucionales.
O sea, en torno de este tema no debe soslayarse que la atribución constitucional del poder 
jurisdiccional significa atribución de jurisdicción y no de mera competencia.
En definitiva, de la cláusula de que “nadie será procesado sino por la autoridad competente” 
resulta que el ciudadano solo está sujeto al proceso que tramite totalmente ante el juez natural, 
que es el que tiene la competencia prevista por ley, pero con fundamento en lo que fue instituido 
en la constitución y no simplemente en el sentido de competencia según la ley, porque – es válido 
repetir – esta debe siempre estar referida a la norma superior. Cabe agregar que este principio, se 
aplica a cualquier proceso y no solo al proceso penal.10
2.3. Juez natural y juez del lugar
El concepto actual de juez natural tiene relación con la idea de juez del lugar, pero ello no 
solo tiene en cuenta la mera competencia legal territorial. Esta perspectiva es, a propósito, de las 
más frágiles, porque los ordenamientos jurídicos normalmente disponen que son casos de nulidad 
relativa los vicios de competencia territorial del juzgado.
9. Pienso que son inconstitucionales, aunque conste en la constitución, las normas de determinado Estado que, por 
hipótesis, atribuya función jurisdiccional a algún órgano del Poder Ejecutivo para juzgar causas en que la propia 
Administración es parte, aun cuando se trate de cuestiones de naturaleza administrativa o tributaria, sin ninguna 
posibilidad de acceso a tribunal independiente e imparcial, aun cuando no sea integrante del Poder Judicial. 
Como se verá más adelante, si el Poder Ejecutivo juzga sus propios actos, no habrá ejercicio de jurisdicción sino 
juzgamiento en causa propia, ya que lo que caracteriza la jurisdicción es la nota de la sustitución, o sea, juzga-
miento por tercero independiente e imparcial. Como el Estado no tendría por qué, en el caso, prescindir de su 
soberanía, no hay otra alternativa que el juzgamiento del Estado por el propio Estado, pero ha menester que este 
juzgamiento sea realizado por un órgano independiente e imparcial. Fuera de ahí, por lo tanto, toda vez que el 
órgano administrativo juzgue una causa contra el particular, siendo que estaría vedado el acceso a los tribunales 
judiciales, hay, sin duda, negación de acceso a la jurisdicción y al debido proceso.
10. Ver, con mayor profundidad, los capítulos sobre jurisdicción y competencia.
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De esta manera, considerando un caso concreto, los actos procesales practicados por un juzga-
do relativamente incompetente, o ya fueron saneados por la aceptación de la interesada, o, si hubo 
impugnación estimada procedente, solo deberán ser anulados los actos decisorios.
Por otro lado, es claro que la decisión del juez del lugar tiene eficacia en todo el territorio 
nacional y hasta inclusive en otros países que acepten homologarla.
Sin embargo, es preciso señalar que la idea de juez del lugar, que se acostumbra asociar al 
principio del juez natural, debe ser entendida en el sentido de que el juez solo tiene jurisdicción 
dentro del límite de su actuación jurisdiccional territorial, según las prescripciones de la ley local.
Dicho de otro modo, el juez no tiene como salir de su lugar de actuación y pasar a actuar en 
cualquier otro territorio, salvo en los casos de subrogación legal, en que pasa a ejercer actividad 
jurisdiccional con carácter acumulativo.
Esta prohibición es tan importante que se aplica a los casos en que existe más de un juez con 
igual competencia en el mismo lugar, igualmente competente. Vale decir, el juez de un lugar que-
da limitado a actuar con relación a los procesos que fueron atribuidos a su órgano jurisdiccional 
conforme a la asignación de la causa, no pudiendo decidir en procesos atribuidos a otro juez en el 
mismo lugar, salvo, cabe repetir, en los casos de subrogación conforme a la ley.
En todos estos casos el problema es de falta de jurisdicción y no de mera falta de competen-
cia, porque resulta una evidente violación al principio del juez natural de rango constitucional, de 
manera que tales actos tendrán que ser considerados como jurídicamente inexistentes.
En verdad, este tipo de conducta es un verdadero desatino, porque es calificada como usurpa-
ción de función pública, a ser considerada como de las más graves, para la función jurisdiccional.11
2.4. La unidad del juez natural
La idea de unidad del juez natural se refiere al órgano jurisdiccional, teniendo en cuenta de-
terminado proceso en trámite, y no a la figura de la persona del juez, de manera que más de un 
juez puede actuar en un determinado proceso, sea en los casos de subrogación legal o de sucesión 
legal de jueces.
Por otro lado, a pesar de que el principio del juez natural se refiere al órgano, nada impide 
que más de un órgano jurisdiccional tenga funciones diferenciadas en un mismo proceso. Así, por 
ejemplo, es posible que se atribuyan funciones de conciliación, instrucción y juzgamiento, en el 
mismo rango jerárquico, a jueces distintos y específicos.
Del mismo modo, es posible atribuir función de juzgamiento en primer grado a determinado 
órgano y de segundo grado a órganos jurisdiccionales distintos.
2.5. El problema de los actos procesales practicados por juez apartado
El juez apartado por cualquier motivo (por ejemplo suspensión cautelar en procedimiento 
legal para analizar una falta funcional, licencia, vacaciones, etc.), mientras estuviera alejado, no 
tiene jurisdicción, que, a propósito, está ocupada por su subrogante legal. Cabe observar que este 
problema está estrictamente relacionado con la idea de unidad del juez natural, en el sentido de 
que no es posible que dos jueces de igual jerarquía y con las mismas funciones actúen en la misma 
causa al mismo tiempo.
11. Ver el capítulo relativo al principio de la adherencia al territorio (o de la improrrogabilidad de la jurisdicción).
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De este modo, si eso sucediera en la práctica, uno de los dos está usurpando la función del 
otro. Es exacta y exclusivamente en este sentido, que se acostumbra decir que solo puede ser uno 
el juez del proceso. Solo es juez natural el que está actuando legalmente. El juez que actuara sin la 
debida atribución legal, no es más que un usurpador de la jurisdicción ajena.
Así, los actos que, eventualmente, el juez apartado practicara, son contrarios al principio del 
juez natural y deben considerarse jurídicamente inexistentes, porque no revisten jurisdicción para 
ello.
Con el regreso regular del juez apartado, una vez que este readquiere su jurisdicción, quien no 
es más juez en el proceso, a contrario sensu, es el subrogante legal de aquel. 
De este modo, quien estará violando el principio del juez natural y, por consiguiente, prac-
ticando actos jurídicamente inexistentes, será el juez subrogante, si continúa actuando luego del 
regular retorno del juez reemplazado.
Y así, una vez más, incide la regla de que el juez natural es solo uno.
2.6. Sustitución y convocatoria de jueces de órgano inferior para actuar en órgano superior
El principio del juez natural también debe ser observado en las sustituciones de los jueces 
en los procesos, inclusive en las convocatorias de jueces de instancias inferiores para actuar en 
órganos jurisdiccionales superiores, de manera que las normas que reglamenten el asunto deben 
prescribir la garantía de la constitución previa, prohibiendo designaciones arbitrarias o discrecio-
nales del juez.
Así, por ejemplo, si el juez se autoexcluye de determinado proceso por un motivo de parciali-
dad, debe remitir los autos a su subrogante legal, de acuerdo a las normas reglamentarias preexis-
tentes. Si dichas normas no existieran y hubiera más de un órgano jurisdiccional en el mismo lugar, 
la solución correcta para que sea efectivamente aplicado el principio del juez natural será la nueva 
distribución del proceso. A propósito, en esos casos, siempre que no sea previsto en las normas 
reglamentarias el procedimiento previo de subrogación del órgano jurisdiccional ante determinada 
situación fáctica, la única solución aceptable, en el mismo lugar o no, será la nueva distribución del 
proceso entre los órganos con igual competencia material, estando absolutamente fuera de lugar el 
criterio de designación, que solo puede ser calificada como arbitraria.
En caso de falta de reglamentación previa y específica de convocatoria de jueces de instancia 
inferior para actuar en un órgano jurisdiccional superior, el único criterio razonablemente acep-
table es la observancia de la regla de antigüedad, lo cual significa que también en este caso las 
designaciones arbitrarias o discrecionales son contrarias al principio del juez natural.
El caso tratado en este tópico es idéntico al anterior, con la única elemental y secundaria dife-
rencia de que la sustitución es de juez de instancia superior por juez de instancia inferior.
2.7. El denominado “esfuerzo concentrado”
Uno de los más graves problemas de nuestro tiempo, en lo que se refiere al servicio juris-
diccional, es el exceso de causas pendientes en algunos órganos jurisdiccionales, mientras otros 
órganos jurisdiccionales tienen causas en una cantidad pequeña.
En Brasil, por ejemplo, los encargados de administrar el servicio jurisdiccional buscan solu-
cionar este problema por medio de lo que se acostumbra denominar, últimamente, esfuerzo con-
centrado. Este mecanismo consiste en la designación de jueces con menor carga de trabajo para 
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tramitar y juzgar causas que están asignadas a jueces con una carga excesiva y, así, con su presta-
ción jurisdiccional demorada.
Ocurre que, con alguna frecuencia, en la apresurada tentativa de solucionar este problema, 
las designaciones de jueces y – lo que es más grave – la atribución de procesos a los designados 
no siguen ningún criterio normativo general, objetivo y previo. De ser así, será violado, sin lugar 
a duda, el principio del juez natural.
No se puede negar que la solución del denominado esfuerzo concentrado puede ser una acep-
table medida administrativa, no obstante episódica y paliativa, a fin de reducir la excesiva demora 
en la prestación jurisdiccional. Y con eso se busca efectivizar otro principio constitucional (del 
proceso en tiempo razonable).
Sin embargo, la aplicación de un principio debe compatibilizarse sin la eliminación de otros. 
O sea, la eficacia del principio del proceso en tiempo razonable no es motivo para eliminar el prin-
cipio del juez natural.
En efecto, es posible, en el caso, esta ponderación mediante la previsión de normas generales 
y previas que establezcan, por un lado, criterios objetivos con relación a los actos de designación 
y, por el otro, una vez que sucedan esas designaciones, con la simple aplicación de la regla de la 
nueva distribución de los procesos.
Como este denominado esfuerzo concentrado también ocurre con la convocatoria de jueces 
de primer grado para actuar en el segundo grado, vale decir aquí todo lo que fue afirmado supra, 
con relación al respeto a la regla de la antigüedad, a la falta de otra norma general y previa, quizá 
más razonable y más consistente.
2.8. Sorteo de asignación de causas
Teniendo en cuenta que en muchos casos hay necesidad de instituir más de un órgano jurisdic-
cional en un mismo lugar con igual competencia material o personal, el principio del juez natural 
se define por la asignación (sorteo) de la demanda o, en su caso, del recurso.
De este modo, tengo como cierto que el sorteo de la demanda o del recurso, muchas veces 
con negligencia, no debiera tener solo la finalidad de dividir equitativamente el trabajo entre los 
jueces del mismo lugar con igual competencia, sino también, principalmente, la relevante función 
de observar el principio del juez natural.12
La norma que prevé el sorteo por dependencia, en los casos de conexidad o continencia, es 
un mecanismo que tiene por objeto atender al principio del juez natural, en la medida en que la 
competencia fue antes firmada con la asignación alusiva a la anterior causa conexa. Tal solución 
debe ser aplicada por razones lógicas (evitar juzgamientos contradictorios) o de economía procesal 
o por conveniencia legal.13
Para alcanzar estos objetivos, la conexidad entre causas puede, y debe, determinar la modifi-
cación de competencia de uno de los juzgados, lo que se dará por el criterio legal de prevención. 
12. En derecho brasileño, el principio de la asignación está consagrado explícitamente en el art. 251 del Código 
Procesal Civil de 1973 (correspondiente al art. 284 del Código Procesal Civil de 2015). La relevancia de tal 
principio está claramente percibida en el art. 256 del Código Procesal Civil de 1973 (correspondiente al art. 289 
del Código Procesal Civil de 2015), que garantiza a los interesados el derecho de fiscalizar el acto de asignación.
13. En derecho brasileño, ver arts. 105, 108, 109, 253 y 800 del Código Procesal Civil de 1973 (corresponden a los 
arts. 55, 61 e 286 del Código Procesal Civil de 2015).
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Sin embargo, no debe soslayarse que esto solo sucede, así como la distribución por dependencia, 
si el juez tuviera competencia absoluta para ambos procesos; no siendo el caso, la conexidad entre 
causas no determina la asignación por dependencia, ni la acumulación de procesos, manteniendo 
cada juez su competencia, debiendo quedar suspendido el proceso de la causa posterior con rela-
ción al de la causa anterior.14
También resulta perfectamente beneficiosa la norma que establece la asignación por depen-
dencia en el caso de propuesta de nueva demanda, aun con modificaciones parciales en los aspec-
tos subjetivos y objetivos de la causa, si, por cualquier motivo, hubo extinción del primer proceso 
sin resolución de la cuestión de fondo.15 El objetivo de esta norma es evitar la burla al principio del 
juez natural con la elección indirecta de juez por la parte actora.
Algunos autores afirman que vulnera el principio del juez natural el acto de un tercero que 
aprovechando una causa pendiente, ya sorteada, donde tiene más de un juzgado igualmente com-
petente, pretende ingresar como litisconsorte activo facultativo ulterior para defender un derecho 
propio e independiente, a pesar de ser conexo con la causa originaria, que permitiría el litiscon-
sorcio facultativo originario. En este supuesto, se dice que el juez debe remitir dicha pretensión al 
sorteo regular.16
En verdad, en el caso, no hay violación al principio del juez natural, porque la regla de cone-
xidad, aunque impropia, autoriza la remisión de la demanda al órgano jurisdiccional antes sorteado 
en la asignación o mismo la acumulación de los procesos conexos en el juzgado que primero actuó, 
en conformidad con las reglas de prevención, en caso de que no exista tal requerimiento del preten-
dido litisconsorte ulterior. Como el caso es de conexidad impropia, el juez no puede rechazar el li-
tisconsorcio ulterior por el fundamento de la doctrina aquí cuestionada, sin perjuicio de que pueda 
hacerlo por otros fundamentos, tales como desventaja económica o demora excesiva del proceso.
Con el objeto de conciliar el principio del juez natural con el principio de efectividad, el le-
gislador puede y debe prescribir excepciones, en el sentido de prescindir del sorteo inmediato en 
casos urgentes, imponiéndose, sin embargo, el sorteo a posteriori.17
La inobservancia del sorteo, por violar el principio constitucional del juez natural, debería 
generar meros hechos, o sea, actos jurídicamente inexistentes. Sin embargo, hay que ponderar 
dicho principio con el del proceso en tiempo razonable y hasta incluso con el de la seguridad jurí-
dica, porque no se puede comparar este supuesto con el de falta de jurisdicción. Así, si solamente 
mucho tiempo después se alegara tal violación, no puede hablarse de inexistencia jurídica, sino de 
nulidad. De este modo, entendemos que los actos decisorios practicados en una causa, donde no 
hubo sorteo deben ser anulados, porque, como mínimo, hay que considerar el supuesto como de 
incompetencia absoluta.
Así, la falta de sorteo, diferentemente de lo que puede aparentar, genera un problema de in-
competencia de tanta gravedad como la falta de competencia material. No hay que perder de vista 
que la falta de asignación de la causa, cuando debería tener lugar, significa que el juez a quien se 
14. Ver, por ejemplo, art. 265, IV, a y c del Código Procesal Civil brasileño de 1973 con el correspondiente art. 313, 
V, a, del Código Procesal Civil de 2015.
15. En derecho brasileño, ver Código Procesal Civil de 1973, art. 253, II, que corresponde al art. 286, III, del Código 
Procesal Civil de 2015.
16. Así, NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Código de processo civil comentado. 6ª ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 347.
17. En derecho brasileño hay un ejemplo en tal sentido en el caso de acción de alimentos, prescindiendo así del 
sorteo previo, pero siendo necesario el sorteo posterior (art. 1º y párrafo 1º de la Ley nº 5.478/1968).
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remitió el proceso o la demanda está siendo designado por alguna autoridad, sin importar si por el 
mismo Poder Judicial o está siendo designado por la misma parte actora, lo que es más grave aún. 
De esta manera, resulta necesario afirmar que deben ser considerados inválidos los actos procesa-
les decisorios que surjan de ahí, con o sin norma expresa en tal sentido.18
2.9. Avocación y suspensión de procesos
No respeta el principio del juez natural el acto que autorice o determine la avocación o sus-
pensión de procesos en trámite ante el juez competente, porque estos actos implican retirar o para-
lizar la actuación del órgano jurisdiccional legal y previamente constituido, fuera de los casos que 
sean compatibles con las normas constitucionales pertinentes.
Como se observa, se trata de una grave situación de sospecha y, consecuentemente, de des-
confianza.
Por otro lado, en caso de avocación hay una doble violación al principio del juez natural, en 
la medida en que existe, mediante un acto arbitrario, apartamiento del juzgado competente y asig-
nación a quien no tiene competencia.
Evidentemente que la avocación del proceso por un órgano jurisdiccional superior para pre-
servar su competencia, que estaba siendo usurpada por un órgano jurisdiccional inferior, atiende a 
la constitución, en la medida en que el juez inferior no era el juez natural.19
La suspensión de procesos en los casos previstos en ley tiene por objeto aplicar el principio 
del juez natural. Así, por ejemplo, el objetivo de suspensión del proceso en caso de relación con 
causa prejudicial, busca evitar decisiones contradictorias, preservando la competencia absoluta 
de los órganos jurisdiccionales involucrados en los dos procesos; en los demás casos, hay alguna 
razón lógica o práctica que impide la prosecución del proceso.20
2.10. La exclusión del juez de la causa y el desafuero de causas
La exclusión en una causa del juez que no juzga la misma dentro del plazo legal sin justifi-
cación no vulnera el principio del juez natural, porque tal situación es compatible con el principio 
del proceso en tiempo razonable.
De este modo, es lícito que el Estado tome determinadas providencias en el sentido de hacer 
respetar el principio del proceso en tiempo razonable, siempre que atienda al debido proceso para 
averiguar la falta funcional del juez y excluirlo del proceso. Pero esta medida no se justifica si la 
demora del juez tiene un fundamento razonable, como, por ejemplo, la deficiencia del propio sis-
tema estructural de prestación del servicio jurisdiccional.
Por otro lado, si fuera correcta la decisión del apartamiento del juez, resulta necesario que el 
proceso sea asignado al subrogante legal del juez apartado, en los términos supra expuestos.21
18. En derecho brasileño, no hay una norma que exprese las consecuencias en el caso de falta de asignación.
19. En derecho brasileño existe el instituto de reclamo constitucional interpuesto ante el Supremo Tribunal Federal y 
Superior Tribunal de Justicia “para preservación de su competencia y resguardar la autoridad de sus decisiones” 
(Constitución brasileña, arts. 102, I, l y 105, I, f).
20. Ver las causas de suspensión del proceso en el Código Procesal Civil de 1973 (art. 265) y el correspondiente art. 
313, del Código Procesal Civil de 2015.
21. En derecho brasileño, hay una norma expresa en el sentido de prever la exclusión del juez del proceso en caso 
de demora en la prestación jurisdiccional sin motivo justificable (art. 198 del Código Procesal Civil de 1973 y el 
correspondiente art. 235 del Código Procesal Civil de 2015).
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De todas maneras, esta solución no es la más adecuada porque puede parecer más un premio 
que una sanción, principalmente cuando está bien caracterizado que se trata de una causa con alto 
grado de complejidad. Si el juez demora en juzgar una causa sin motivo justificado, la solución 
más correcta es la de determinar el pronunciamiento en un determinado plazo. Si, aun así, el juez 
continúa sin pronunciarse en la causa, deben aplicarse otras sanciones, inclusive suspensión, lo 
que determina su apartamiento de todas las causas, con otras consecuencias, y no el simple hecho 
de no juzgar una causa específica.
En principio, no transgrede el principio del juez natural el desafuero de causas por motivos de 
seguridad pública, siempre que esta solución sea prevista por ley.22 En este supuesto, el principio 
del juez natural deberá, en el caso concreto, ser conciliado con los de amplia defensa, independen-
cia e imparcialidad del juez. Al Estado corresponde garantizar la seguridad a todos y, en particular, 
al que está bajo su custodia y al funcionario estatal encargado del juzgamiento.
Sin embargo, es verdad que en determinados casos, el clamor popular, muchas veces sobre-
dimensionado por los medios de comunicación, puede ser tan intenso que existe una gran posibi-
lidad de que el juzgamiento justo se vea comprometido, por falta de independencia de los jueces, 
principalmente en el supuesto de jury popular.
Así, el desafuero de procesos debe ser visto con mucho cuidado y tratado como algo excep-
cional, debiendo la decisión en tal sentido sustentarse en sólidos fundamentos fácticos y jurídicos 
y el proceso ser remitido al órgano jurisdiccional subrogante en los términos de la ley previa.
2.11. Supresión o modificación de competencia del órgano judicial
Los actos de supresión o de modificación de competencia del órgano judicial, siempre que lo 
fueran por ley, no violan el principio del juez natural.23
En este supuesto hay que hacer una ponderación entre el principio del juez natural y el del 
proceso en tiempo razonable, en la medida en que a veces hay necesidad de hacer ajustes en la 
organización judicial, como mecanismo de alcanzar mayor rapidez en los juzgamientos.
Sin embargo, no se puede negar la posibilidad de que, detrás de la aparente legalidad del acto, 
exista el deplorable objetivo de apartar a determinados jueces de determinadas causas, en cuyo 
caso habría violación del principio del juez natural.
2.12. Cláusula contractual de competencia territorial
En los casos de competencia relativa, no viola el principio del juez natural la ley que autoriza 
la inserción de cláusula contractual prescribiendo competencia territorial, en caso de solución de 
eventuales litigios relacionados con el propio contrato, aun cuando exista solo un órgano jurisdic-
cional en el lugar indicado.24
Sin embargo, violará el principio del juez natural la elección de determinado juzgado si en el 
lugar elegido existiera más de un lugar con igual competencia. Una eventual ley que autorice a ello 
deberá ser calificada como inconstitucional.
22. Tal situación está prevista expresamente en el Código Procesal Penal brasileño (art. 424).
23. Ver, por ejemplo, en derecho brasileño, el art. 87 del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 43 
del Código Procesal Civil de 2015.
24. En derecho brasileño, ver art. 111 del Código Procesal Civil, que corresponde al art. 63 del Código Procesal 
Civil de 2015.
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En este supuesto, corresponde aplicar la teoría de la adaptación del contrato, considerando 
válido el punto de la definición contractual de la competencia territorial e inválido la parte en que 
se eligió el juzgado, siendo necesaria, en caso de eventual demanda, la asignación de la causa.
2.13. Atribución de poder jurisdiccional a particulares fuera de los casos previstos en la cons-
titución
Viola claramente el principio del juez natural, sin perjuicio de la vulneración de otros princi-
pios constitucionales, en especial el del debido proceso, la ley que confiere poder jurisdiccional, 
incluso limitada a materia de práctica de actos ejecutivos, a quien no tiene atribución jurisdiccional 
constitucional.
En efecto, viola abiertamente el principio del juez natural la ley que concede poderes unila-
terales a una de las partes para procesar y juzgar determinada causa o instituir un órgano con tal 
función, aún limitada a la práctica de actos ejecutivos.25
Este tipo de autorización legal, de atribuir poder jurisdiccional a una de las partes en litigio, es 
algo evidentemente insensato, impensable en un estado constitucional democrático.
Se trata de una norma manifiestamente contraria a la constitución, porque entregar el poder 
jurisdiccional a una de las partes o autorizar que una de ellas constituya el juez (lo que, en la prácti-
ca, nada cambia) es permisividad intolerable e históricamente superada, al menos en una verdadera 
democracia.
Esta facilidad a favor de una de las partes en detrimento de otra, no se confunde en nada con el 
arbitraje, que supone autorización constitucional a ambas partes de solucionar el conflicto median-
te un árbitro elegido por ellas, siempre que sean observados los supuestos legales y las garantías 
procesales constitucionales.
2.14. Principio de inmunidad del juez, su responsabilidad y afectación de la independencia e 
imparcialidad
El principio de inmunidad del juez (o, como prefieren algunos autores, de la irresponsabilida-
d)26, significa que el magistrado no puede ser responsable en ninguna esfera (penal, civil, política 
o administrativa) por el contenido de sus decisiones en sí mismas.
25. Así, en derecho brasileño son manifiestamente inconstitucionales el Decreto-ley nº 70, del 21.11.1966 y la Ley 
nº 5.741, del 01.12.1971, que conceden a un banco acreedor, en las relaciones jurídicas de financiamiento para 
la adquisición de vivienda propia por el Sistema Financiero de la Habitación, el derecho de instituir agente fidu-
ciario con el poder de sumariamente procesar la ejecución del crédito hipotecario con la consecuente determina-
ción del acreedor en la posesión del inmueble. Obsérvese que este poder de, en la práctica, conferir jurisdicción 
ejecutiva al propio acreedor no es atribuido ni incluso al propio poder público, aun cuando se trate de crédito 
tributario, lo cual, como se sabe, se destina a atender las necesidades colectivas. Es lastimoso que el Supremo 
Tribunal Federal haya dado validez a semejante violación a la Constitución, protegiendo un sistema original de 
la dictadura militar, con el evidente objetivo de privilegiar a los banqueros. Lo más grave es que del otro lado de 
este tipo de relación jurídica está sabidamente la parte más débil (el consumidor), que era quien debería merecer 
un tratamiento diferenciado a su favor, aún porque el caso involucra el superior derecho social a la vivienda. En 
el sentido del nuestro punto de vista, PELLEGRINI GRINOVER, Ada. O princípio do juiz natural e sua dupla 
garantia. Revista de Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, nº 29, jan-mar, 1983, pp. 22/23.
26. Así, por ejemplo, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição. 7ª ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, p. 665. Preferimos hablar de principio de inmunidad del juez, porque la palabra irresponsabi-
lidad puede aparentar ser inadecuada, sin perjuicio de que no lo sea, y así abre, de inmediato, una puerta a las 
críticas, incluso improcedentes.
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Como fue visto, y con las debidas proporciones, la inmunidad del juez es algo que se asemeja 
a la inmunidad parlamentaria.
Este principio, normalmente, no está expresado en las constituciones, pero eso no quiere decir 
que no deba ser considerado como implícito.
El principio de inmunidad del juez, sin embargo, debe ser analizado con mucho cuidado, 
como no podría ser de otra manera, comenzando por el buen sentido de que no existen principios 
jurídicos absolutos.
En efecto, hay casos evidentes de necesidad de responsabilizar al juez en el ejercicio de sus 
funciones. Así, por ejemplo, si comete delito de corrupción para dictar sentencia o dictarla en 
determinado sentido, debe ser responsabilizado penal, administrativa y civilmente; o, si practica 
algún ilícito administrativo, debe ser responsabilizado en tal esfera.
De este modo, los conflictos jurídicos, muchas veces, involucran animosidades e intereses 
más o menos graves, de manera que existen situaciones en que el juez está implicado en verdade-
ros chalecos de fuerza, como conceder o negar una medida preliminar cautelar o anticipatoria, de 
manera que su decisión, aun considerada razonable, puede generar daños a alguna de las partes.
Lo mismo vale para el caso de la decisión final, reformada por el órgano superior, y que gene-
ró algún daño, sin que se pueda calificar cualquiera de las soluciones como fuera de lo razonable.
En casos así, el juez no puede ser responsabilizado civilmente por los perjuicios sufridos por 
alguna de las partes, mucho menos política o administrativamente, bajo argumento de error.
De lo contrario, cualquiera que se sintiera sufridor de injusticia ante alguna resolución, parti-
cularmente en los llamados casos difíciles, se consideraría con el derecho de pedir indemnización 
contra el Estado y/o el juez.
En la práctica, esto significaría una puerta abierta a una infinita reiteración de demandas, in-
volucrando al Estado y/o al propio juez.
Puede decirse que una decisión irrazonable o teratológica puede autorizar responsabilidad 
administrativa, civil o penalmente al juez. Y eso, en principio, es cierto. Pero el problema que ahí 
surge es que en un discurso meramente retórico, impuesto por determinada estructura de poder, se 
hace y acepta esta afirmación sin la mínima consistencia y con el único objetivo de punir magis-
trados independientes e imparciales. Esta situación debe ser vehementemente rechazada.
De todos modos, debe tenerse como cierto que si la investidura del juez tuvo lugar por cual-
quier criterio político, eso corresponde a su absoluta irresponsabilidad política. Puede indagarse, 
sin embargo, si cabe su responsabilidad administrativa.
Se deja claro aquí que el principio de inmunidad del juez vale para cualquier criterio de in-
vestidura. La investidura política no autoriza violación oblicua a la garantía de inmunidad, y, así 
también, a la independencia judicial. Aquí, como no podría ser de otra manera, resulta necesario 
un debido proceso, más que en cualquier otra situación.27
De este modo, la función jurisdiccional tiene especificidades y diferencias con relación a las 
demás funciones del Estado, de manera que el juez, al decidir, no puede tener sobre su cabeza el 
temor de sufrir sanciones de ninguna naturaleza, porque eso puede afectar su independencia e 
imparcialidad.
27. En derecho brasileño, sobre responsabilidad política de los ministros del Supremo Tribunal Federal ante el Se-
nado de la República, ver Constitución brasileña, artículo 52, II.
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El principio de inmunidad del juez, visto bajo esta óptica, es una garantía más de los jueces, 
que, en el fondo, está puesta a favor de los justiciables, en observancia a los principios del juez 
natural y del debido proceso, porque no hay nada más peligroso para el ciudadano que ser juzgado 
por alguien con temor de ser punido simplemente en virtud del pronunciamiento que determine.
2.15. Violación a la garantía del juez natural y sospecha de parcialidad
Cabe observar que la no aplicación del principio del juez natural acarrea una fuerte sospecha 
de dependencia y de parcialidad de quien juzga.
No puede decirse de antemano que el juez que actúa en un proceso donde no fue observado el 
principio del juez natural sea dependiente y parcial, pero habría una fuerte sospecha en tal sentido. 
De ahí la cautela con la que se pretende cumplir dicho principio, a partir de una garantía constitu-
cional.28
De todos modos, esta sospecha de parcialidad es muy fuerte, al punto que podemos tener 
como visible la relación del principio del juez natural con el principio del acceso a la jurisdicción, 
y hasta inclusive con principios constitucionales mayores, tales como el debido proceso, estado 
constitucional democrático, etc.
Así las cosas, el acatamiento del principio del juez natural no tiene el objetivo, como puede 
aparentar, de crear entorpecimientos a la prestación del servicio jurisdiccional. Al contrario, su 
finalidad es evitar juzgamientos dependientes o parciales. Este objetivo es extremadamente nece-
sario en los sistemas jurídicos democráticos, porque es una garantía fundamental del ciudadano a 
obtener una decisión justa.
Además, la efectividad del principio del juez natural es también esencial para que la pobla-
ción tenga confianza en las decisiones judiciales y que las instituciones jurisdiccionales adquieran 
credibilidad y respeto ante quienes se aplica la jurisdicción, que solo así podrán obtener un verda-
dero acceso a la jurisdicción.
3. GRADOS DE INCOMPATIBILIDAD DEL JUEZ QUE AFECTAN SU IMPARCIA-
LIDAD
3.1. Generalidades
Tradicionalmente, las situaciones que afectan la compatibilidad del juez con la causa son de 
dos grados. Uno, que es objetivo y absoluto; otro, denominado subjetivo y relativo. Las situacio-
nes objetivas, más graves, se califican como impedimento; las situaciones subjetivas, más leves, 
se califican como suspeição.29
28. Esta garantía, como fue percibido por Ignacio Diez-Picazo Giménez, “no es más que un límite jurídico para 
evitar un riesgo (juez ad hoc) que levanta una sospecha (parcialidad), pero no es una panacea, es decir, que 
resulta perfectamente concebible que, respetándose la predeterminación legal, el juez resultante no sea ni inde-
pendiente ni imparcial, o lo contrario, que, aun vulnerando la regla de la predeterminación legal, el juez ad hoc 
sea totalmente independiente y totalmente imparcial. El principio del juez legal no es sino el resultado de una 
experiencia secular que ha llevado a los hombres a sospechar de la imparcialidad del juez designado ad causam, 
pero de ahí no se puede deducir que todo juez parcial o dependiente viola el derecho fundamental del artículo 
24.2 CE”. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. El derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por la 
ley. Revista Española de Derecho Constitucional, año 11, nº 31, en-abr, 1991, p. 92.
29. El derecho brasileño distingue suspeição de impedimento y considera a aquella un vicio menos grave que este, 
mientras que en el derecho argentino no existe esta diferencia.
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En verdad, describir los casos de incompatibilidad objetiva (o absoluta) y subjetiva (o rela-
tiva) es un problema de cada ordenamiento, al regular la cláusula constitucional de imparcialidad 
del juez, inclusive en el sentido de considerar o no, en este punto, la tradicional distinción entre 
juez inhabilitado (iudex inhabilis) y juez sospechado (iudex suspectus).30
Sea cual fuera el sistema jurídico, cabe señalar que, por un lado, hay un grado de diferencia 
entre las situaciones objetivas y subjetivas y, por el otro lado, hay un mismo punto de protección, 
que es la cláusula constitucional de garantía de imparcialidad del juez.
En regla, los casos de impedimento se relacionan con determinadas situaciones en las cuales 
el juez está involucrado, más objetivamente definidas, teniendo en cuenta el propio proceso y las 
partes o interesados, como, por ejemplo: grado próximo de parentesco, por consanguineidad o afi-
nidad, o de matrimonio con alguna de las partes; actuación anterior en el proceso como abogado, 
perito, testigo, o hasta como juez en grado inferior; algún tipo de relación jurídica con alguna de 
las partes (empleado, empleador, socio, etc.).
Algunos ordenamientos también introducen el supuesto de que el propio juez sea parte en la 
causa como un caso de impedimento, en el mismo plano de las supra presentadas.31 Pienso que 
este supuesto es absoluto, pero en el sentido radical de la palabra, o sea, de falta de jurisdicción 
para que el juez juzgue la causa en que él mismo es parte, de modo que no tiene sentido imaginar 
este supuesto como idéntico a los demás.
Normalmente, los supuestos de suspeição se refieren a situaciones en que el juez está involu-
crado, con mayor connotación subjetiva, teniendo en cuenta las partes, tales como: amistad o ene-
mistad con alguna de las partes; ser el propio juez, su cónyuge o pariente en grado próximo, deudor 
o acreedor de alguna de las partes; recibir regalos de cualquier interesado en la causa; ayudar, de 
cualquier manera, a una de las partes con relación a la demanda; tener interés en que la causa sea 
juzgada a favor de una de las partes.
3.2. Excusación y pedido de excusación del juez
Normalmente, los sistemas jurídicos prescriben que el juez tiene el deber de autoexcluirse 
del proceso en que sepa que existe una situación prevista en ley que indique su incompatibilidad, 
garantizándole, además, el derecho de declarar que así actúa por motivo íntimo.32
El derecho que se otorga al juez de no expresar el motivo de su excusación es discutible, 
porque por detrás de eso puede estar el hecho de evitar el desempeño en causas difíciles, lo que, 
además, puede afectar a las partes en lugares en que solo hay un juez, implicando un mayor costo 
y demora del proceso. Pero la solución contraria tampoco está exenta de cuestionamientos, porque 
si se obligara al juez a expresar siempre el motivo de su excusación, el hecho podría llevarlo a 
innecesarias incomodidades de índole personal.
30. Así, por ejemplo, en derecho brasileño las situaciones fácticas de impedimento y de suspeição están así defini-
das y dispuestas en dos dispositivos distintos (ver artículos 134 y 135 del Código Procesal Civil de 1973 y los 
correspondientes artículos 144 y 145 del Código Procesal Civil de 2015), mientras que en derecho argentino el 
Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, por ejemplo, introduce en un solo dispositivo todos los casos 
de pedido de recusación del juez con expresión de causa (artículo 17).
31. Así, por ejemplo, en derecho brasileño, ver Código Procesal Civil de 1973, art. 134, I, y el correspondiente artí-
culo 144, IV, inicio, del Código Procesal Civil de 2015.
32. Ver, por ejemplo, en derecho argentino, el art. 30 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, y, en 
derecho brasileño, más expresivamente con relación al motivo íntimo, el párrafo único del art. 135 del Código 
Procesal Civil de 1973 y el correspondiente párrafo 2º del art. 145, del Código Procesal Civil de 2015.
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Para amenizar estas posibles distorsiones, en alguna medida, el órgano de control de la magis-
tratura puede, sin embargo, determinar que el juez le informe todos los procesos en que se excusó 
por motivo íntimo. Esta solución puede llevar a verificar el exceso de declaraciones en tal sentido, 
para hacer una investigación a fin de averiguar una posible actuación ilícita del juez con el objeto 
de liberarse de procesos complejos.
En el supuesto de que el juez no se excuse en la causa, la parte tiene derecho a requerir el 
apartamiento del mismo. Este pedido puede ser formulado con o sin indicación del motivo, depen-
diendo de cada ordenamiento jurídico.33
En principio, nos parece mejor el sistema que solo autoriza la recusación del juez con fun-
damento jurídico del requirente. De lo contrario, en alguna medida se otorga a una de las partes 
el derecho de elegir el juez que va a juzgar el caso, principalmente cuando es posible saber cuál 
es el subrogante legal del juez recusado, en cuyo caso debe haber nuevo sorteo de la causa donde 
hay más de dos jueces. De todos modos, solo la experiencia jurídica de cada ordenamiento podrá 
revelar si esta solución es o no la más adecuada.
El pedido de apartamiento del magistrado está sujeto a plazo, pero las consecuencias de la 
pretensión intempestiva dependen de cada ordenamiento jurídico. Normalmente, en el supuesto, el 
plazo no es de preclusión cuando el hecho que fundamenta el pedido es absoluto. Incluso cuando 
el fundamento es relativo, aunque el plazo sea de preclusión, nada impide que el propio juez se 
excuse de la causa en todo momento, con o sin requerimiento de parte, supuesto en que la situación 
de preclusión se relativiza. Esto se da en función de que la subrogación de magistrado parcial es 
ventajosa para todos (las partes, el propio juez y el Estado).
3.3. Consecuencias jurídicas en caso de resolución dictada por juez incompatible para la 
causa
El problema de las consecuencias de juez incompatible (con carácter absoluto o relativo) para 
la causa, que dicte decisiones en ella, depende de cómo se trata el tema en cada ordenamiento 
jurídico.
En primer lugar, como ya fue mencionado supra, el caso de un juez que dicta sentencia en un 
proceso en que él mismo es parte, es algo que calificamos como falta de jurisdicción, lo que signi-
fica que esta “decisión” no tiene existencia jurídica, pudiendo ser impugnada en todo momento si 
alguien buscara en ella un efecto práctico.
Dejado de lado el supuesto de que el propio juez sea parte en la causa, es muy frecuente la 
disposición legal en el sentido de que son nulas las decisiones judiciales dictadas con incidencia 
en los demás casos de incompatibilidad denominada absoluta. Pero, como es sabido, todo acto 
jurídicamente existente es válido hasta que sea declarado inválido por la autoridad competente y 
según el procedimiento adecuado. Si la ley prescribiera que el plazo no es de preclusión, la anu-
lación puede suceder en el juzgamiento del recurso, incluso de oficio. En algunos ordenamientos, 
hay previsión de impugnación de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, con fundamento 
en la incompatibilidad absoluta del juez.34
33. En derecho argentino, por ejemplo, el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación admite la exclusión del juez 
sin indicación de motivo. En derecho procesal civil brasileño, la exclusión del juez solo es admisible con funda-
mento de hecho y de derecho. Sin embargo, el Código Procesal Penal permite a cada una de las partes recusación 
de hasta tres jueces populares, en el tribunal del jury, sin indicación de motivo (ver artículos 468 y 469).
34. En derecho brasileño, ver los siguientes dispositivos: Código Procesal Civil de 973, arts. 305 y 485, II, resul-
tando del último artículo el carácter del plazo, que no es de preclusión, en virtud de la admisión de acción de 
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3.4. Sobre la posibilidad de punir al juez que no se declare incompatible para la causa
En algunos ordenamientos se prescribe de manera específica punición al magistrado que in-
cumple el deber de excusarse.35 Este es siempre un tema difícil, en el cual podrán estar en juego 
problemas de interpretación, de decisión más o menos razonable en determinado caso concreto, de 
error excusable o inexcusable o de mala fe del propio magistrado.
En verdad, con fundamento en regla general o específica, solo corresponde punir al juez que 
no se excuse en un proceso en caso de error inexcusable o mala fe. Esto porque el magistrado que 
actúa de buena fe y convencido de que no es incompatible para la causa tiene el deber de contestar 
maliciosos o improcedentes pedidos de su exclusión.
En este punto, es preciso tener en cuenta que también vulnera el principio del juez natural el 
simple pedido de apartamiento del juez sin fundamentación razonable, de modo que, en lo parti-
cular, el magistrado está ante dos deberes aparentemente opuestos, pero que, en realidad son cohe-
rentes: el de excusarse del proceso cuando esté caracterizada alguna situación jurídica que afecte 
su imparcialidad; y el de impugnar el pedido de su excusación, al menos en los ordenamientos que 
no autorizan la excusación sin fundamentación, en su caso, por razones de hecho o de interpreta-
ción jurídica, que no se encuadre en los supuestos legales de incompatibilidad del juez en la causa.
Así, el tema de la posibilidad de punir al juez que no se excusa de la causa o que contesta una 
solicitud de recusación formulado por la parte es algo que debe ser resuelto con mucha cautela.
3.5. La denominada “neutralidad axiológica” del juez y los límites a la impugnación de la 
resolución judicial
No hay que confundir imparcialidad del juez con la denominada “neutralidad axiológica”, que 
simplemente no existe, porque el juez, como cualquier ser humano, no tiene cómo ser neutro, o 
sea, inmune a influencias sociales, culturales, de creencias (o descreencias), sexuales, ideológicas, 
etc.
Estas influencias naturales no se relacionan en nada con la imparcialidad del que juzga, que, 
como fue visto, solo es jurídicamente afectada por situaciones de hecho que, de alguna manera, 
implican su interés en la causa. Si alguna de estas situaciones no están expresadas en determinado 
ordenamiento, que sigue el sistema de numerus clausus, esta será otra discusión.
No debe soslayarse que todas estas influencias no escapan al problema de la valoración, que, a 
su vez, también es imposible de evitar en cualquier proceso de decisión jurídica, sea general (esta-
blecimiento de una norma aplicable a todos por el legislador), sea individualizada (establecimiento 
de una norma concreta, cuya expresión más clara es la sentencia judicial).
impugnación de la cosa juzgada con fundamento en el impedimento, lo que significa decir que el mismo no 
sucede, en el caso de suspeição. Ver los correspondientes arts. 146 y 966, II del Código Procesal Civil de 2015. 
En derecho argentino, ver el art. 18 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, que indica que el plazo 
para ello es de preclusión.
35. En derecho argentino existe una norma específica en el sentido de que el juez que deja de excusarse de la causa 
en que sabía del hecho que exigía su autoexclusión, incurre en la situación de “mal desempeño” (art. 32 del 
Código Procesal Civil y Comercial de la Nación). En derecho brasileño, no hay norma semejante, salvo la de 
condena del juez en costas, si fuera vencido en incidente de alegación de impedimento o suspeição formulado 
por la parte (Código Procesal Civil de 1973, art. 314 y su correspondiente § 5º del art. 146 del Código Procesal 
de 2015). Sin embargo, es posible deducir que el juez puede ser sancionado como consecuencia de la omisión de 
excusarse de la causa, con fundamento en una norma general reguladora de sus deberes.
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Por eso mismo, es de vital importancia el tema de la fundamentación de las decisiones, que es 
el único medio de verificar la exigencia que se hace al juez de dictar sentencia justa, en el sentido 
de razonable y equitativa, según el orden jurídico vigente.
Asimismo, no hay que soslayar que la garantía de un recurso nada cambia en términos ideo-
lógicos, aunque que la sentencia recurrida sea reformada por razones jurídicas,36 porque quien 
decide en última instancia siempre será un juez de carne y hueso, con el mismo dilema de las 
influencias naturales derivadas de su condición humana, pero sobre el cual inciden las mismas 
exigencias jurídicas pertinentes a la fundamentación de su decisión.
Así las cosas, quien pretendiera que su caso fuera sometido a un juez que, además de impar-
cial, también sea “axiológicamente neutro”, tendría que buscarlo en el mundo de los dioses o en 
el mundo de las máquinas. Pero nuestro mundo no es de dioses sino de hombres. Y la modernidad 
tecnológica aún no fue capaz de inventar – y pensamos que jamás lo será – una máquina con inte-
ligencia capaz de juzgar la conducta humana, y que, así, pueda suplir al juez y superar este dilema.
Así, el discurso de la inexorable “neutralidad axiológica” del que juzga (en sí mismo, una 
expresión ideológica de exigencia de juez “boca de la ley”) es una manipulación mistificadora, 
que, por ser contrario a la naturaleza de las cosas, es imposible de concretarse, y que por sí solo no 
puede ser fundamento para anular o revisar las decisiones judiciales.
36. En este sentido, GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, 
p. 175.

159
CAPÍTULO﻿XI﻿–﻿INDELEGABILIDAD﻿DE﻿LA﻿JURISDICCIÓN
CAPÍTULO XI
INDELEGABILIDAD DE 
LA JURISDICCIÓN
1. INTRODUCCIÓN
La jurisdicción es una función atribuida por la constitución a determinados órganos del Esta-
do con connotación específica, única y exclusiva. Entonces cabe preguntar si esta función puede 
ser transferida a otros Poderes o incluso internamente a otros órganos jurisdiccionales y, en su 
caso, en qué medida.
2. INDELEGABILIDAD DE LA JURISDICCIÓN DESDE EL PUNTO DE VISTA EX-
TERNO E INTERNO
En primer lugar, es preciso advertir que la indelegabilidad es un tema común a todos los Po-
deres entre sí, o sea, ninguno de ellos puede delegar a los otros una función que le fue atribuida 
por la constitución.
Así, está fuera de duda que el poder jurisdiccional atribuido por la constitución a determinado 
órgano, no puede ser delegado a otro, desde el punto de vista externo. En el caso del Poder Judicial, 
no se admite que a quien le corresponde principalmente la función jurisdiccional, transfiera sus 
atribuciones al Legislativo, al Ejecutivo o a cualquier otro órgano de autonomía, como el Minis-
terio Público. Así, bajo la perspectiva externa, el principio de la indelegabilidad tiene carácter ab-
soluto, y vale también para los demás órganos con función jurisdiccional fuera del Poder Judicial.
En este punto, la indelegabilidad es una manifestación de la exclusividad del poder jurisdic-
cional, de modo que solo quien lo recibe del Estado tiene condiciones de someter a las partes la 
decisión definitiva, y, por otro lado, no puede transferirlo a ningún otro órgano.1
El principio de la indelegabilidad también se aplica en el ámbito interno. En este punto, la 
imposibilidad de delegación se ubica en dos puntos: primero, teniendo en cuenta la relación ju-
risdicción y administración, en virtud de la cual, en los ordenamientos que poseen órganos que 
integran el Poder Judicial con funciones exclusivamente administrativas,2 los órganos jurisdic-
cionales judiciales no pueden delegar la función jurisdiccional a aquellos; segundo, bajo la óptica 
exclusivamente jurisdiccional, supuesto en que los órganos jurisdiccionales judiciales no pueden 
transferir sus atribuciones constitucionales unos a los otros.
Excepcionalmente, es posible que por razones de economía procesal o por necesidad del 
propio servicio judicial, haya delegación para la práctica de actos materiales para la recolección 
de pruebas y de ejecución. En algunos ordenamientos, eso ya viene expresado en la constitución,3 
1. En esta línea de pensamiento, GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo I. Buenos Aires: 
La Ley, 2009, pp. 165/166.
2. Así, por ejemplo, en derecho brasileño, el Consejo Nacional de Justicia (Constitución federal, arts. 92, I-A y 
103-B-, § 4º, combinados).
3. Ver, en derecho brasileño, Constitución federal, art. 102, I, m.
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pero esta circunstancia puede ser regulada por el legislador ordinario. Eso porque este excepcional 
supuesto no significa delegación del poder de decisión, y se califica como acto de colaboración, 
que, a propósito, en gran medida, también sucede en el ámbito de las relaciones entre órganos ju-
risdiccionales de los países entre sí en los términos de los eventuales acuerdos internacionales de 
cooperación.
La prórroga de la jurisdicción (o incluso de la competencia) no se califica, en principio, como 
incumplimiento de la norma de prohibición de indelegabilidad. Todo juez, al recibir determinada 
demanda, tiene el poder y el deber, ex officio, de examinar y decidir con relación a su propia ju-
risdicción (y después, de su competencia absoluta, dependiendo de cada ordenamiento, porque en 
algunos no se admite pronunciamiento oficial sobre incompetencia relativa) para la causa, ab ini-
tio; en caso positivo, el juez no necesita expresar nada, y prosigue actuando en el proceso; en caso 
negativo, debe presentar resolución fundamentada en el sentido de remitir la causa al órgano que 
entiende tener jurisdicción (o competencia) adecuada. Esta situación es un factor de complicación 
en el caso de un eventual error de la decisión, más complejo en el caso de problema de jurisdic-
ción, si no es corregido por los medios apropiados (recurso o surgimiento de conflicto), porque, en 
la práctica, alguien sin poder jurisdiccional dictó una “resolución” en el proceso, la cual, por eso, 
se califica como jurídicamente inexistente. Eso no sucede en el caso de defecto de competencia, 
incluso en la absoluta, exactamente porque este vicio implica nulidad, a ser alegada en el propio 
proceso o mediante alguna acción de impugnación, dependiendo de cada ordenamiento jurídico.
2.1. Indelegabilidad en conflicto con la improrrogabilidad de la jurisdicción
En lo que se refiere a la relación entre órganos judiciales de igual jerarquía, fuera del ámbito 
territorial de actuación de cada uno, la solicitud para adjuntar pruebas o de actos de ejecución, 
sin dejar de ser cooperación, no se califica como delegación, sino como imposición derivada del 
principio de adherencia al territorio, que impide la realización de tales actos fuera del ámbito terri-
torial del juez solicitante. Se trata, en el caso, de colisión entre principios, de modo que, en estas 
circunstancias, prevalece el principio de la adherencia al territorio.
3. INDELEGABILIDAD DE LA JURISDICCIÓN Y ATRIBUCIÓN CONSTITUCIO-
NAL A OTRO ÓRGANO DE AUTONOMÍA
Como se sabe, la función jurisdiccional es normalmente ejercida por los órganos del Poder 
Judicial, pero es posible, en los términos de la constitución, la existencia de un órgano integrante 
de ese Poder sin función jurisdiccional,4 y atribución de jurisdicción a un órgano no judicial, como 
es el caso de los sistemas jurídicos que adoptan las denominadas jurisdicciones no judiciales espe-
ciales (política, de cuentas, constitucional, administrativa, etc.).
En este punto, es preciso tener en cuenta, por ejemplo, que la función jurisdiccional ejercida 
por el Poder Legislativo, en el caso de proceso de impeachment de determinadas autoridades (ju-
risdicción política), no se califica como delegación de jurisdicción, toda vez que se trata de una 
atribución concedida a tal órgano directamente por el poder constituyente.
En efecto, en este y en otros casos de función jurisdiccional no judicial especial, quien no 
tiene jurisdicción es el Poder Judicial. Así, el foco del problema pasa al órgano jurisdiccional no 
judicial, el cual, al recibir directamente de la constitución este tipo de atribución, no puede dele-
garla a ningún otro órgano, incluyendo a los judiciales.
4. Ver la nota supra, que indica el caso, en Brasil, del Consejo Nacional de Justicia.
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Este tipo de situación hace surgir lo que algunos denominan reserva de jurisdicción y re-
servas especiales de jurisdicción, tema, muchas veces, repleto de dificultades prácticas que, en 
casos excepcionales, puede implicar la necesidad de reservar la última palabra a la jurisdicción 
judicial.5 En este caso, no hay delegación de jurisdicción, sino la realización de la garantía de la 
obligatoriedad del control jurisdiccional judicial. Sin embargo, no debe perderse de vista que, por 
un lado, esta situación es excepcional, y, por otro lado, teniendo en consideración la importancia 
del resguardo de la constitución, en un ordenamiento que atribuya el control de constitucionalidad 
a un tribunal constitucional no judicial, la última palabra es siempre de este, y nunca de los jueces 
judiciales. En lo particular, existe un asunto fundamental de lógica jurídica, que es el de que todas 
las personas están vinculadas a las decisiones de la corte constitucional, sin importar que la misma 
sea o no órgano del Poder Judicial. Los jueces judiciales no están excluidos de esta vinculación. 
Por el contrario, con relación a los magistrados que integran el Poder Judicial, hay un factor de 
jerarquización en el sistema, que queda más claro en los ordenamientos que prevén recurso ex-
traordinario ante el tribunal constitucional o corte suprema en el control difuso de constituciona-
lidad. De este modo, lógicamente, la decisión del órgano superior es imperativa para el órgano 
inferior, que no puede rechazarla en ningún caso. Pero tampoco se puede ignorar que en el control 
abstracto de constitucionalidad las decisiones del tribunal constitucional también son vinculantes 
para todos, sin exclusión de los jueces judiciales. Si fuera diferente, ningún ordenamiento jurídico 
se sustentaría. Ello queda muy claro en un sistema de jurisdicción constitucional judicial, pero 
no tiene como ser diferente en los ordenamientos de control de constitucionalidad por un órgano 
especial que no integra el Poder Judicial.
5. En este sentido, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição. 7ª ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, pp. 676/677.
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CAPITULO XII
ACCESO A LA JURISDICCIÓN
1. INTRODUCCIÓN
En el Estado moderno, especialmente en el Estado constitucional democrático, está prohibida 
la justicia por mano propia. Sólo por excepción está permitida la autotutela. Más allá de eso, la 
solución de los conflictos es una actividad monopolizada por el propio Estado. Sin embargo, nor-
malmente se encuentra permitido, en caso de derechos disponibles, que la actividad jurisdiccional 
esté a cargo de un agente no estatal (arbitraje).
Así las cosas, el estudio con respecto a la jurisdicción envuelve algo crucial y elemental, que 
es el problema del acceso a la misma.
En este punto, se debe poner en jaque el aspecto conceptual. En este sentido, se habla de 
acceso a la jurisdicción, acceso a los tribunales, acceso a la justicia, y obligatoriedad del control 
jurisdiccional. 
Dependiendo de la perspectiva que se adopte, se puede hablar de acceso a la jurisdicción, 
acceso a los tribunales y acceso a la justicia como sinónimos y, además, analizarlos en sentido am-
plio y en sentido estricto. En sentido estricto, el acceso a la jurisdicción es considerado solamente 
como una puerta de entrada; en sentido amplio, debe ser considerado también tal acceso como 
una puerta de salida.
En esta última perspectiva, el acceso a la jurisdicción significa también una garantía del debi-
do proceso, con las garantías de juez independiente, imparcial, amplia defensa, principio del con-
tradictorio, de producir pruebas necesarias obtenidas por medios lícitos, decisión fundada, equita-
tiva, recurrible al grado superior por lo menos una vez y efectiva. Sin todo eso, no se justifica el 
acceso a la jurisdicción solo como puerta de entrada.
La obligatoriedad del control jurisdiccional es más restringida, es decir, significa que no se 
admite apartar el control jurisdiccional siempre que exista lesión o amenaza de un derecho. De esta 
manera, la obligatoriedad del control jurisdiccional tiene más relación con el acceso a la jurisdic-
ción como puerta de entrada, porque los otros aspectos van más allá de eso hasta la efectividad de 
la decisión, no considerados en este concepto.
Claro que el acceso a la jurisdicción como puerta de entrada (la pretensión y que la misma sea 
analizada) es fundamental, porque es lógico que sin ella no es posible imaginar la puerta de salida. 
Sin embargo, no es suficiente.
Así, es en esta perspectiva amplia que se incluye el contenido del acceso a la jurisdicción. Sin 
embargo, en este capítulo, sin perjuicio de la advertencia aquí formulada, se focalizará el análisis 
sobre los aspectos más relacionados con situaciones que pueden dificultar, o incluso impedir, el 
acceso a la jurisdicción, como la imposibilidad de nombrar un abogado en función de problemas 
educativos, sociológicos, culturales, económicos, jurídicos y políticos. También se incluyen en 
este contexto, temas como los requisitos y presupuestos procesales, condiciones de la acción y si-
tuaciones de obligatoriedad del control jurisdiccional, en especial aquellos referidos a la actuación 
jurisdiccional por órganos judiciales.
164
WILSON ALVES DE SOUZA
2. LA PUERTA DE ENTRADA DE LA JURISDICCIÓN: LA PRETENSIÓN POR ME-
DIO DE UN ABOGADO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS
El problema del acceso a la jurisdicción comienza en el plano educativo. Este es el punto de 
partida. Puede decirse que el acceso a la jurisdicción comienza a partir de la posibilidad de conocer 
los derechos y, cuando fueran violados, los mecanismos para ejercerlos, en tanto el conocimiento 
de los derechos, en gran medida, pasa inicialmente por la información.1 Este es un problema que 
varía, dependiendo del nivel educativo del pueblo de cada país. La realidad es que el ciudadano 
desprovisto de educación normalmente ignora los derechos que tiene, no sabe si sus derechos fue-
ron violados y cómo buscar tutelarlos, en caso de violación.
Es claro que dicho problema es relativo, porque dependiendo de la mayor o menor comple-
jidad de determinado conflicto jurídico es posible que un analfabeto sepa el derecho que tiene y 
cómo tutelarlo jurisdiccionalmente y, por otro lado, una persona con alto nivel educativo, incluso 
con formación jurídica, ignore su derecho. Nadie es ignorante con respecto a todo, como también 
nadie sabe todo, incluso en el ámbito de su especialidad. En el campo del derecho no es diferente, 
principalmente en la actualidad, cuando el ambiente jurídico se torna cada vez más complejo, in-
clusive por el hecho del dictado de actos normativos en todo momento.2 En este contexto, puede 
decirse que no resulta tan raro el caso de abogados que prestan un mal asesoramiento a sus clien-
tes, planteando pretensiones totalmente impertinentes o dejando de solicitar derechos violados, o 
jueces que juzgan causas aplicando leyes revocadas o dejando de aplicar leyes vigentes, todo por 
mera ignorancia. Sin embargo, es innegable la tendencia de que cuanto mayor sea la preparación 
educativa de las personas mayor es la posibilidad de conocer los derechos y cómo tutelarlos juris-
diccionalmente en caso de violación.
Mucho peor, sin dudas, es la situación de los indigentes, desheredados del mundo, parias de 
la sociedad, que viven en la miseria absoluta, que no saben de dónde vienen ni saben a dónde ir. 
Estos, como dice con expresividad Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, “no tienen condiciones siquiera 
de ser partes – los “no partes” son personas absolutamente marginadas de la sociedad, porque no 
saben los derechos que disponen ni cómo ejercerlos.3
De este modo, la falta de información está estrictamente ligada a la condición socioeconómi-
ca de las personas. Hay una evidente tendencia a que cuanto mayor sea el nivel de pobreza de las 
personas, más bajo su status social y menor el nivel de información.4
1. En este sentido, en forma adecuada, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, agrega que la información también es un 
punto de llegada, cuando muchas veces el ciudadano obtiene derechos por vía de tutela jurisdiccional colectiva 
y desconoce que tales derechos fueron tutelados. PINHEIRO CARNEIRO, Paulo Cezar. Acesso à justiça: juiza-
dos especiais cíveis e ação civil pública. 2ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, pp. 57/58.
2. Como fue señalado por Mauro Cappelletti y Bryant Garth, “mismo consumidores bien informados, por ejemplo, 
solo raramente se dan cuenta de que su firma en un contrato no significa que necesiten, obligatoriamente, so-
meterse a sus términos, en cualquier circunstancia. Les falta el conocimiento jurídico básico no solo para hacer 
objeciones a estos contratos, sino hasta para percibir que son pasibles de objeción”. CAPPELLETTI, Mauro; 
GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 23.
3. PINHEIRO CARNEIRO, Paulo Cezar. Acesso à justiça: juizados especiais cíveis e ação civil pública. 2ª ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2000, p. 58.
4. Como fue percibido por Boaventura de Sousa Santos, “cuanto más bajo es el estrato socioeconómico del ciuda-
dano menos probable es que conozca abogados o que tenga amigos que conozcan abogados, menos probables 
es que sepa dónde, cómo y cuándo puede contratar un abogado, y mayor es la distancia geográfica entre el lugar 
donde vive o trabaja y la zona de la ciudad donde se encuentran los estudios de abogacía y los tribunales”. DE 
SOUSA SANTOS, Boaventura. Introdução à sociologia da administração da justiça. Revista de Processo, vol. 
37. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 127.
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Así, cabe percibir que el problema de la información está relacionado con el principio demo-
crático, en la medida en que quien no está informado de sus derechos no tiene cómo ejercerlos, 
es decir, no participa de la vida democrática, de manera que con relación a estas personas, en este 
punto, simplemente no existe democracia.5
La tentativa de solución de este problema está en la política gubernamental en el sentido 
de invertir, de manera importante y orientada, en educación, y en una mejor distribución de los 
ingresos, de modo que todos los ciudadanos tengan condiciones dignas de vida. Esto tal vez sea 
lo más relevante que existe para mejorar el acceso a la jurisdicción. A propósito, la democracia 
comienza ahí. Puede afirmarse que un Estado es efectivamente democrático solo si ofrece iguales 
oportunidades a todos sus ciudadanos; y la tentativa de esa igualdad comienza por la disponibili-
dad de acceso a la escuela pública gratuita y de calidad a todos los que no pueden pagar, porque 
evidentemente será disparatada la diferencia de oportunidades en la vida de los que fueron y los 
que no fueron a escuelas de calidad. Así, tampoco podemos afirmar que determinado Estado es 
como efectivamente democrático si establece políticas económicas fundadas en una profunda des-
igualdad del ingreso. No se puede, es obvio, exigir una distribución económica absoluta entre las 
personas. Los seres humanos son semejantes, pero al mismo tiempo son diferentes según diversos 
aspectos. 
Sin embargo, no se puede tolerar la profundización de dichas diferencias en virtud de políti-
cas económicas que en vez de avanzar para reducir la desigualdad socioeconómica, la agiganta. 
Determinados gobernantes no piensan y no actúan globalmente, o sea, no se dan cuenta de que 
lo que se deja de invertir en educación exige inversión mayor a posteriori en salud, en seguridad 
pública, en justicia, etc.
El problema cultural también afecta gravemente el derecho de acceso a la jurisdicción y se 
relaciona directamente con el problema educativo y con el problema socioeconómico.
En efecto, la propia profesión de abogado, por involucrar un contrato de mandato para de-
fender intereses personales, genera alguna desconfianza en los clientes. Muchas personas dejan de 
contratar un abogado por falta de confianza. Es probable que esta cultura de desconfianza esté más 
marcada en la población más pobre. Esto significa que hay una tendencia a que esta situación se 
muestre más acentuada en países subdesarrollados, pero también puede suceder en países en desa-
rrollo o incluso desarrollados.6 Se trata, pues, de una cuestión de cultura impregnada en el seno de 
determinada sociedad. Esta desconfianza se agrava cuando eventuales desvíos éticos y jurídicos 
de abogados, por ejemplo la falta de rendición de cuentas a clientes o patrocinio infiel, no siempre 
son punidos por los órganos encargados de fiscalizar el ejercicio de la abogacía.
El factor desconfianza no está limitado a los abogados, es decir, se extiende también a agen-
tes del Poder Judicial y del Ministerio Público. Muchas personas simplemente no creen en la 
imparcialidad de dichos agentes.7 Aquí también hay un agravamiento de la desconfianza cuando 
5. En este sentido, MORELLO, Augusto Mario. El conocimiento de los derechos como presupuesto de la par-
ticipación. Participação e processo. Coordenadores: Ada Pellegrini Grinover, Cândido Dinamarco y Kazuo 
Watanabe). São Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, pp. 166/179. MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas 
do processo civil. O acesso à justiça e os institutos fundamentais do direito processual. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1993, p. 37.
6. Informan Mauro Cappelletti y Bryant Garth que una investigación realizada en Inglaterra reveló que hasta el 
once por ciento de los entrevistados dijo que jamás iría a un abogado. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. 
Acesso à justiça. Tradução: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 24. Convengamos que este 
porcentaje, considerando los patrones educativos y socioeconómicos de Inglaterra, es bastante elevado.
7. Una investigación realizada en el nordeste brasileño reveló que el 84,6% de los entrevistados se sentirían más 
seguros de alcanzar la justicia para su caso si pudieran elegir un árbitro de su confianza en lugar del juez, por-
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los órganos encargados de fiscalizar a jueces y miembros del Ministerio Público dejan de punir 
eventuales desvíos éticos y jurídicos practicados por algunos de ellos, muchos gravísimos, como 
la venta de sentencias o dictámenes a cambio de dinero o para agradar a los dueños del poder con 
el objeto de obtener alguna ventaja.
Otro problema cultural está en el plano de los propios agentes del Poder Judicial y del Mi-
nisterio Público, los cuales, muchas veces, encerrados en sí mismos, cargados de ceremonias y 
formalidades innecesarias, intimidan a los ciudadanos más humildes, lo que contribuye en gran 
medida a dificultar el acceso a la jurisdicción. 
Seguramente, el respeto que los agentes del Poder Judicial merecen por parte de quienes re-
ciben la jurisdicción no está en la conservación de esa cultura ultrapasada, sino en una prestación 
jurisdiccional justa, ética y eficiente.
No se puede negar que la mejora en los estándares económico y educativo claramente con-
tribuirá para mejorar el problema cultural. Pero, en verdad, la traba cultural es de muy difícil 
solución, porque la cultura de un pueblo no cambia de un día para el otro. O sea, todo impone la 
constante tarea de exigir una conducta ética a todos los ciudadanos, y en particular a todos los de-
nominados operadores del derecho. Por otro lado, no hay duda de que, en caso de eventuales des-
víos éticos, el funcionamiento efectivo de los órganos de fiscalización del ejercicio de la abogacía, 
del Ministerio Público y de la magistratura, en el sentido de punir con rigor tales desvíos, contri-
buirá en gran medida para establecer la confianza de los que necesitan el acceso a la jurisdicción 
(como clientes con relación a los abogados o como los que reciben la jurisdicción con relación a 
los jueces, miembros del Ministerio Público y funcionarios).
En lo que se refiere al aspecto económico, el proceso exige un costo elevado ante la necesi-
dad de inversiones por parte del Estado en predios, equipos, material de uso corriente, empleados, 
jueces, etc. Con el objetivo de intentar cubrir tales inversiones, los Estados, frecuentemente, acos-
tumbran cobrar tasas por la prestación del servicio jurisdiccional.
Cabe preguntarse si es correcta o no la política de cobro de tasas por la prestación del servicio 
jurisdiccional. Puede especularse y afirmar que la gratuidad de tal servicio puede estimular los 
litigios. Ahora, el conflicto es de naturaleza humana, existe antes y fuera del proceso, y no por el 
hecho de no pagar por la prestación del servicio jurisdiccional. En realidad, el litigio es muy des-
gastante, desde el punto de vista emocional, de modo que no es creíble que las personas litiguen 
ante el Poder Judicial solo en virtud de la gratuidad del servicio jurisdiccional. 
Es dable observar que el proceso también tiene, bajo otra perspectiva, un costo elevado para 
los litigantes, porque estos, en principio, tienen que pagar abogados y, muchas veces, gastos de 
peritos, asistentes técnicos, etc. Aun en los Estados en los que las costas procesales se imponen a la 
que el árbitro es una persona conocida. Cf. SANTOS BEZERRA, Paulo Cesar. Acesso à justiça. Um problema 
ético-social no plano da realização do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 269. No hay cómo negar que el 
porcentaje encontrado en esta investigación es bastante elevado, lo que exige mayor reflexión en torno de este 
problema, en la medida en que la imparcialidad del juez es esencial para la credibilidad de la función jurisdiccio-
nal en su objetivo de mantenimiento de la paz social. Con relación a los agentes del Ministerio Público, se exige 
de los mismos una conducta de imparcialidad cuando están actuando en el proceso como custos legis, además 
del hecho de que cuando actúan como parte no se encuentren en el mismo plano de libertad de los abogados de 
las partes, no siendo otra la razón por la cual las leyes procesales prescriben casos de suspeição e impedimento 
de tales agentes también en ese carácter (véase, por ejemplo, art. 138, I, del Código Procesal Civil brasileño de 
1973; corresponde al art. 148, I, del Código Procesal Civil de 2015).
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parte que pierde, el resultado del juzgamiento de una causa es siempre indefinido, de manera que 
las tasas judiciales representan un obstáculo más para el acceso a la jurisdicción.8
Teniendo en cuenta el costo del proceso, a veces muy elevado, el derecho a la jurisdicción 
(derecho a un abogado gratuito y el derecho de no pagar costas procesales) se otorga solamente a 
los necesitados.
El concepto necesitado es impreciso, de manera que en determinadas situaciones prácticas es 
muy difícil afirmar que algún peticionario se encuadra en tal situación. En efecto, en casos así la 
solución del problema depende de las circunstancias del caso concreto.
Existen los casos indudables: los notoriamente ricos y pobres. Pero también existe un área ne-
bulosa, en que quedan muchas dudas en el sentido de saber si es o no el caso de calificar a alguien 
como necesitado para el beneficio de litigar sin gastos.
Por otro lado, el concepto necesitado no debe ser visto solamente teniendo en cuenta el dato 
objetivo de las condiciones financieras de quien se presenta en juicio.
En otras palabras, resulta indispensable examinar también la excesiva diferencia de la situa-
ción financiera entre las partes litigantes, así como principalmente el valor económico de la causa, 
de modo que la parte más débil económicamente no tendrá cómo hacer frente a las costas del 
proceso, dificultades que no tendría si la causa tuviera un valor económico menor. Así, necesitado 
no es un concepto que se restrinja al concepto de pobre, sino que debe entenderse como referente 
a la persona que, en las circunstancias del caso concreto, no tiene condiciones de hacer frente a 
los gastos del proceso, de modo que las costas de este la colocaría, a ella misma o a su familia, en 
dificultades financieras; o bien tendría que vender bienes para presentar la tutela judicial de sus 
derechos.
Dicho de otro modo, para que se pueda obtener el beneficio de acceder a la jurisdicción con el 
beneficio de litigar sin gastos no se exige que el peticionario dependa de terceros para sobrevivir, 
como tampoco que tenga que vender el pequeño patrimonio que dispone o poner en dificultades su 
sobrevivencia personal o de la familia para pagar un abogado, gastos y costas procesales.
En lo que se refiere a los evidentemente pobres o ricos no hay discusión, de manera que el 
derecho a la jurisdicción con el beneficio de litigar sin gastos tendrá que ser concedido a aquellos 
y negado a estos.
Si la situación es dudosa, resulta necesario convenir que lo más adecuado es la concesión del 
beneficio de litigar sin gastos.
Salvo el aspecto económico, el derecho al beneficio de litigar sin gastos debe ser concedido 
a cualquier persona sin distinción. No resulta creíble que ante un tema esencialmente humano se 
tolere un trato discriminatorio con la consecuencia de negar el acceso a la jurisdicción en virtud 
del color, sexo, religión, nacionalidad, etc.
Así, no hay duda de que el acceso a la jurisdicción es tan fundamental, desde el punto de vista 
de los derechos humanos, que la gratuidad de tal servicio debe ser concedida a los extranjeros, 
inclusive a los apátridas, del mismo modo que a los nacionales.
8. Como fue destacado por Mauro Cappelletti y Bryan Garth, “se torna claro que los altos costos, en la medida en 
que una o ambas partes deban hacerse cargo, constituyen una importante barrera al acceso a la justicia”. Y ense-
guida agregan: “Cualquier tentativa realista de enfrentar los problemas de acceso a la justicia debe comenzar por 
reconocer esta situación: los abogados y sus servicios son mucho más caros”. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, 
Bryant. Acesso à justiça. Tradução: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 18.
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En esta perspectiva, el beneficio de litigar sin gastos también puede ser concedido a entes sin 
personería (sociedad sin personalidad jurídica, herencia, masa fallida, etc.) y a las personas jurídi-
cas. No hay motivo aceptable para discriminar tales entes, importando, también aquí, solamente el 
análisis de la calificación de necesitado. Así debe ser por diversos motivos. Primero, porque hay 
personas jurídicas sin fines de lucro, inclusive con objetos sociales de prestar servicios sociales 
donde falta la actuación estatal, no siendo razonable que no obtengan el beneficio de litigar sin 
gastos. Segundo, porque el hecho de estar ante personas jurídicas no puede significar, simplemen-
te, que todas ellas tienen recursos financieros para sustentar una demanda.9
El servicio de asistencia jurídica, que involucra, en su caso, la asistencia letrada, es deber 
primordial del Estado, atribuido – en Brasil – al Poder Ejecutivo. De este modo, habiendo un ór-
gano instituido con dicha finalidad (defensoría pública o quien ejerza sus atribuciones) le compete 
conceder o negar tales servicios, usando los criterios supra descriptos, razón por la cual el órgano 
administrativo en cuestión puede exigir pruebas acerca de la calidad del carente de recursos de 
quien busque tales servicios. Una eventual negativa hace que el ciudadano que se sienta sin jus-
ticia ante dicha medida solicite al Poder Judicial que determine la concesión de tal beneficio. Se 
trata de un proceso para que el peticionario pueda obtener acceso a la jurisdicción. El problema 
que aquí surge está en que si faltó defensor público al compareciente para obtener el acceso a la 
justicia contra otro, ¿quién será su abogado en esta causa preliminar para solicitar contra el Estado 
la concesión de un defensor público? El medio más razonable y más adecuado será admitir que 
el peticionario se dirija directamente al juez, en un procedimiento oral y bastante simplificado, a 
fin de que este pueda decidir inmediatamente la cuestión, aun en caso de hacer lugar con carácter 
provisorio. Obsérvese que cuando el Estado no dispone de tales servicios, o no dispone de los 
mismos suficientemente, corresponde al juez decidir el pedido de asistencia letrada, nombrando 
un abogado a favor del carente de recursos.10
Hay casos que involucran derechos no disponibles en que, independientemente de la condi-
ción económico-financiera de la parte, el servicio de asistencia letrada tendrá que funcionar. Así, 
sucederá en el proceso penal si el acusado no nombra abogado, ya que el derecho al defensor en el 
proceso penal es un derecho fundamental inexcusable, lo que también sucede en el proceso civil 
en casos excepcionales. En esos casos corresponde que el juez requiera los servicios de defensoría 
pública o nombrar defensor a favor del acusado, en el proceso penal, y en el proceso civil a favor 
9. Conforme fue imaginado por Pontes de Miranda, “pensemos en una escuela, con fondos de caridad, o en una 
fundación hospitalaria, que se encuentre en dificultades”. De ahí concluye el referido autor que “tanto tienen 
derecho a la asistencia letrada los que están en un asilo de caridad como la propia entidad, con personería o no, 
que no tiene medios para los gastos en el juicio singular o en el tribunal”. DE MIRANDA, Pontes. Comentários 
ao código de processo civil de 1973. Vol. I. 5ª ed., rev. e aum., 1995, pp. 382/383. El art. 5º, LXXIV, de la 
Constitución brasileña reza que “el Estado prestará asistencia jurídica integral y gratuita a los que comprobaren 
insuficiencia de recursos”. El dispositivo en análisis, al referirse a asistencia jurídica, contiene menos que lo 
que se pretendió decir, o sea, involucra, en realidad, la idea de gratuidad del acceso a la justicia (gratuidad de la 
justicia, asistencia letrada y asistencia jurídica). Por otro lado, ese dispositivo no hace ningún tipo de discrimi-
nación, importando solo que la persona, sea física, sea jurídica, no disponga de recursos financieros suficientes. 
En este sentido, pero sin hacer las correcciones de las denominaciones utilizadas en la Constitución brasileña, 
BONIFÁCIO SOUZA, Silvana Cristina. Assistência jurídica integral e gratuita. São Paulo: Método, 2003, p. 
60.
10. En derecho brasileño, la Ley nº 1.060/1950 así regula el asunto bajo análisis: “Autorizado el pedido, el juez de-
terminará que el servicio de asistencia letrada, organizado y mantenido por el Estado, donde hubiera, indique, en 
el plazo de 2 (dos) días hábiles, el abogado que patrocinará la causa del necesitado” (párrafo 1º del art. 5º). Si en 
el Estado no hubiera servicio de asistencia letrada, mantenido por él, corresponde que la Ordem dos Advogados 
[el Colegio de Abogados], por sus secciones estatales o subsecciones municipales” (párrafo 2º del art. 5º). “En 
los municipios en donde no hay subsecciones el propio juez realizará el nombramiento del abogado que patroci-
nará la causa del necesitado” (párrafo 3º del art. 5º).
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de la parte en los casos que tengan por objeto derechos no disponibles, en el supuesto que no exista 
órgano estatal con tal atribución.11
Sin embargo, si el acusado que omitiera nombrar abogado no fuera carente de recursos, resul-
ta justo que se atribuya a quien prestó el servicio jurídico (el abogado o el Estado, según el caso), el 
derecho de regulación de honorarios, independientemente del resultado del juicio. Caso contrario, 
habrá enriquecimiento sin causa de quien no tenga derecho al servicio gratuito, en detrimento de 
muchas personas efectivamente necesitadas.
No importa la posición que el necesitado asuma o esté asumiendo en el proceso para obtener 
el beneficio de litigar sin gastos. En otras palabras, este beneficio debe ser concedido al carente de 
recursos que esté en la posición de actor, demandado, o bajo cualquier modalidad de intervención 
de tercero, aún como asistente simple, que es el tercero con interés jurídico en que la sentencia sea 
favorable para una de las partes y la ayuda, o como recurrente como tercero perjudicado.12
Es irrelevante para el beneficio de litigar sin gastos el tipo de proceso o procedimiento, así 
como si el requerimiento se da en el mismo proceso o en algún incidente procesal.
El derecho de solicitar el beneficio de litigar sin gastos no está sujeto a preclusión. Esto quiere 
decir que aun cuando se trate de una situación de necesidad preexistente, el actor no pierde ese 
derecho porque no lo formuló con la demanda, así como el demandado no lo pierde porque no lo 
formuló en el plazo para oponer su defensa o en determinada fase procesal. Por eso mismo, nada 
impide el requerimiento de asistencia letrada en la fase recursiva.
En principio, la concesión del beneficio de litigar sin gastos en el curso del proceso no au-
toriza la restitución del pago realizado; del mismo modo, es obvio que no corresponde requerir 
asistencia letrada gratuita luego de juzgado el caso, pero si la sentencia depende de ejecución cabe 
hacer lugar a ese derecho para los actos pertinentes a esta fase del proceso o sus incidentes.
El beneficio de litigar sin gastos también puede ser formulado en todo momento, con mayor 
razón, en virtud de la modificación de la situación económico-financiera de la parte durante el 
curso del proceso, lo que debe valer solo para los actos posteriores a esa modificación.
Corresponde al juez del proceso resolver con respecto al pedido del beneficio de litigar sin 
gastos, debiendo autorizarlo, con carácter provisorio, mediante simple declaración del peticionario 
con respecto a su calidad de necesitado, salvo situaciones de evidencia que determinen su rechazo, 
11. En este sentido, ALVES, Cleber Francisco; GONÇALVES PIMENTA, Marilia. Acesso à justiça em preto e 
branco: retratos institucionais da defensoria pública. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 103. Como fue 
visto, a pesar de lo previsto en la letra del art. 5º, LXXIV, de la Constitución brasileña (transcripción supra), eso 
no significa decir que en los casos de derechos no disponibles, como arriba relatado, el Estado pueda abstenerse 
de prestar asistencia jurídica. Por otro lado, el hecho de no constar de forma expresa en el texto constitucional 
el deber estatal de prestar asistencia letrada, no quiere decir que dicho deber no exista, toda vez que está ínsito 
en el principio de acceso a la jurisdicción. La Ley nº 1060/1950 reglamenta el derecho al beneficio de litigar sin 
gastos y, de algún modo, el derecho a la asistencia letrada gratuita, pero mezcla los conceptos, calificando a todo 
junto como asistencia judicial. El Código Procesal Penal brasileño dispone que si el acusado no nombra aboga-
do, el juez tendrá que nombrar defensor, y si el abogado, aún nombrado, deja de justificar la comparecencia a la 
audiencia hasta la apertura de esta, el juez tendrá que nombrar defensor ad hoc (art. 263 y párrafo 2º del art. 265). 
A su vez, el Código Procesal Civil brasileño dispone que si en la circunscripción no hubiera representante judi-
cial de incapaces el juez otorgará curador especial al incapaz sin representante legal o cuando hubiera conflicto 
de intereses entre representante y representado, así como al acusado prendido y al acusado rebelde citado por 
edictos o con hora cierta (cf. art. 9º y párrafo único; corresponde al art. 72, I y párrafo único del Código Procesal 
Civil de 1015).
12. En este sentido, DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Benefício da justiça gratuita. Aspectos processuais da 
lei de assistência judiciária (Lei Federal nº1.060/50). 2ª ed. Salvador: JusPODIVM, 2005, p. 25.
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resguardándose a la parte contraria el derecho de presentar impugnación en torno al asunto. En 
este caso, surge un incidente en el proceso, que no se refiere al derecho procesal, toda vez que su 
objeto es el derecho (material) de acceso a la jurisdicción, con todos los dilemas en torno a cues-
tiones alusivas a la carga de la prueba, que solo puede ser resuelto conforme a las circunstancias 
de cada caso concreto.13 El caso, por lo tanto, es de presunción relativa, no siendo exigible al juez, 
en principio, requerir prueba a quien alega la condición de necesitado para autorizar dicho pedido, 
porque – como fue señalado – dicha decisión es provisoria.
Normalmente la parte solicita al juez el beneficio de litigar sin gastos directamente en el pro-
ceso con abogado nombrado (defensor público o abogado que aceptó defender los derechos de la 
parte gratuitamente).
Cuando la parte comparece ante el juez sin abogado, alegando ser carente de recursos, porque 
le fue negado expresamente tal derecho por la defensoría pública, por falta de tal servicio o por 
ineficiencia del mismo, surge un problema de difícil solución. Por lo menos en los casos de inefi-
ciencia o falta del servicio de defensoría pública no hay otra solución más que el nombramiento 
de abogado por el juez.
En efecto, más grave será este problema si el carente de recursos sin abogado fuera demanda-
do en el proceso civil, ante el plazo para la defensa, gravedad que se acentúa en el supuesto de que 
el demandado se haya presentado al juez luego del transcurso de dicho plazo.
El grado de gravedad aumenta mucho más si el demandado se presenta al juez luego de juz-
gada la causa en el sentido de reconocer el pedido. Algunos sistemas jurídicos son drásticos en el 
tratamiento que se otorga a los efectos de la rebeldía, normalmente reputando verdaderos los he-
chos alegados por el demandante, por lo menos cuando los derechos del demandado son reputados 
como disponibles o no existe otra causa que aparte tales efectos.14
Con relación al actor todo puede resolverse de manera más fácil posteriormente, bastando 
exigir a aquel que obtuvo el beneficio de litigar sin gastos indebidamente el pago de las costas pro-
cesales; en lo que se refiere al demandado el dilema del juez se acentúa porque no tiene cómo saber 
previamente la condición económico-financiera de la parte demandada. De hecho, cabe percibir 
una vez más que el juez no puede tomar decisiones teniendo en consideración solo la letra de la ley, 
siendo ajeno a problemas de orden social que están a su alrededor. Muchas veces el demandado 
rebelde, además de económicamente carente de recursos, es una persona humilde, analfabeta, o 
que efectivamente perdió gran parte o todo el plazo en función del tiempo transcurrido, sin éxito, 
en procurar los órganos estatales de defensoría. En casos así, para que se pueda hablar de verdade-
ro acceso a la jurisdicción, el juez debe, con relación al demandado, aplicar los mismos criterios 
13. En derecho brasileño, la Ley nº 1.060/1950 es expresa en torno del asunto en los siguientes términos: “La parte 
gozará de los beneficios de asistencia letrada, mediante simple afirmación, en la propia demanda, de que no está 
en condiciones de pagar las cosas del proceso y los honorarios del abogado, sin perjuicio propio o de su familia.” 
Se presume pobre, hasta prueba en contrario, a quien afirme dicha condición en los términos de esta Ley, bajo 
de pena de pago de hasta diez veces las costas judiciales”. “La impugnación del derecho a la asistencia letrada 
no suspende el curso del proceso y se realizará en autos aparte” (art. 4º y párrafos 1º y 2º). “El juez, si no tuviera 
fundadas razones para rechazar el pedido, deberá juzgarlo de lleno, motivando o no el requerimiento, dentro del 
plazo de 72 (setenta y dos) horas” (art. 5º).
14. El Código Procesal Civil brasileño de 1973, por ejemplo, dispone sobre el asunto en los siguientes términos 
(arts. 319 y 320): “Si el demandado no contestara la acción, se reputan como verdaderos los hechos afirmados 
por el autor”. “La rebeldía no conlleva, sin embargo, el efecto mencionado en el artículo precedente: I – si hu-
biera varios demandados y alguno de ellos contestara la acción; II – si el litigio versara sobre derechos no dispo-
nibles; III – si la demanda no estuviera acompañada de instrumento público, que la ley considere indispensable 
para la prueba del acto” (corresponden a los arts. 344 y 345 del Código Procesal Civil de 2015).
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que siguió con relación al actor, en lo que corresponda. O sea, teniendo como punto de partida la 
presunción de que el demandado carece de recursos y no tiene abogado, el juez debe concederle el 
beneficio de litigar sin gastos y el derecho a la asistencia letrada, requiriendo defensor gratuito al 
órgano estatal encargado de ese servicio o, ante la falta de este, nombrando abogado para el mismo 
fin. Si el demandado no fuera rebelde, o incluso aunque lo fuera, el juez no debe considerar los 
plazos transcurridos, relevando, en consecuencia, la rebeldía en el segundo supuesto, y así pasar 
a contar un nuevo plazo para la contestación, a partir del momento en que el defensor o abogado 
designado fuera notificado al respecto. Estas decisiones deben tener carácter provisorio, esto es, 
la decisión final sobre el asunto en cuestión depende particularmente de la impugnación del actor, 
porque muchas veces el demandado que no carece de recursos, puede en casos como tales, pre-
sentar mala fe al alegar necesidad de beneficio de litigar sin gastos para intentar recuperar plazos 
perdidos.
Por otro lado, si el juez ya juzgó la causa, su cuota de actuación queda eliminada, porque 
luego de dictar sentencia está agotado su oficio jurisdiccional, pero eso no impide que aplique 
el principio de la presunción de condición jurídica de carecer de recursos, requiriendo defensor 
público o nombrando abogado a favor del demandado que lo procuró para tal fin. En este caso, al 
defensor o al abogado corresponderá interponer recurso, en este hacer las debidas alegaciones con 
las pruebas pertinentes y solicitar la anulación de la sentencia. 
Otra cuestión más compleja tiene lugar cuando el demandado posiblemente carente de recur-
sos se presenta al juez, alegando tal situación aún más tarde, o sea, cuando ya se configuró la auto-
ridad de cosa juzgada, sobre todo cuando ya está sufriendo la ejecución definitiva de la sentencia. 
Para que tenga lugar la situación de cosa juzgada contra la parte vencida, resultan necesarios la no-
tificación regular de su abogado o el transcurso del plazo sin interposición de recurso (salvo otras 
circunstancias que ahora no interesan). Como en el supuesto aquí tratado el demandado rebelde no 
tiene abogado, la solución más razonable es notificarlo personalmente de la sentencia con indica-
ción del plazo para recurrir y de las consecuencias jurídicas en caso de no interponer recurso. Una 
vez más cabe resaltar que el juez no tiene cómo saber si el demandado es o no carente de recursos. 
Sin interposición de recurso contra la sentencia, se configura la cosa juzgada.
En verdad, los sistemas jurídicos no pueden convivir con la posibilidad de que la parte ten-
ga la facultad de interponer recurso en todo momento, de modo que hay que buscar, en el caso, 
compatibilizar el principio de acceso a la jurisdicción con el principio de seguridad jurídica, este 
procesalmente configurado por el principio de la cosa juzgada. Sucede que no existen principios 
absolutos, ni incluso el principio de la cosa juzgada, de manera que si la parte procura al juez para 
alegar que es persona necesitada en esta coyuntura, el magistrado debe requerir defensor público 
o nombrar abogado, correspondiendo, en definitiva, los medios de impugnación a la sentencia 
pasada en autoridad de cosa juzgada previstos en el ordenamiento jurídico.15
En este punto, no garantizan el acceso a la jurisdicción los sistemas jurídicos que permiten 
la pretensión a la parte misma, sin el mínimo conocimiento jurídico de defender sus propios dere-
15. Ver, con mayor profundidad, ALVES DE SOUZA, Wilson. Revelia do demandado pobre e regra de presunção 
de verdade dos fatos alegados pelo demandante na perspectiva do acesso à justiça e dos direitos fundamentais 
e humanos. Acesso à justiça, cidadania, direitos humanos e desigualdade socioeconômica: uma abordagem 
multidisciplinar. Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Rabinovich-Berkman. Coordenadores: Wilson 
Alves de Souza; Wálber Araújo Carneiro; Fábio Periandro de Almeida Hirsch. Salvador: Dois de Julho, 2013, 
pp. 219/238.
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chos ante los órganos jurisdiccionales, bajo el discurso jocoso de que este tipo de medida facilita 
el acceso a la jurisdicción.16
En este orden de pensamiento, el Estado debe garantizar el acceso a la jurisdicción a todos los 
que carecen de recursos, instituyendo servicios de defensoría pública eficiente, en la medida en 
que los que pueden pagar un abogado no tendrán ningún problema, en lo particular. Así debe ser 
aun cuando se trate de causas pequeñas, porque si se tienen en cuenta solo los criterios objetivos 
del legislador, lo que este califica como de valor ínfimo, por un lado puede ser considerado así 
para algunos pocos, pero por otro lado, puede representar todo el patrimonio o el único medio de 
sobrevivencia de muchos. Y cuando ello ocurre, decir que habrá garantía de acceso a la jurisdic-
ción previendo en la ley el derecho de presentarse en juicio sin abogado, al universo de muchos 
es exactamente la negación de esta garantía. Eso no es más que una mistificación que encubre la 
opción política de no invertir en el servicio de defensoría pública.
De este modo, esa equivocada opción del legislador implica, en la práctica, un verdadero obs-
táculo político y jurídico de acceso a la jurisdicción, tanto como en el supuesto en que la ley prevé 
la garantía del derecho al servicio de defensoría pública, que, sin embargo, no se hace efectivo en 
la práctica.
3. LOS REQUISITOS Y PRESUPUESTOS PROCESALES Y EL PRINCIPIO DE LA 
PROIBICIÓN DE NON LIQUET
El legislador prescribe una serie de requisitos de constitución y presupuestos de desarrollo 
válido de la relación procesal. En rigor, la falta de los requisitos de constitución del proceso signi-
fica, como el propio nombre lo indica, que este no existe o, por lo menos, que no existe la relación 
procesal.
Por otro lado, estos requisitos y presupuestos son de orden subjetivo y objetivo, esto es, se 
refieren, respectivamente, a los sujetos de la relación procesal (juez y partes) y a la pretensión. El 
tema está relacionado con el problema de la existencia y de la validez de la relación procesal.
Algunos presupuestos procesales de desarrollo, si no estuvieran presentes, determinan la ex-
tinción del proceso sin valorar el fondo de la cuestión, por ejemplo la excepción de defecto legal 
en el modo de proponer la demanda; la falta de otros presupuestos procesales de desarrollo permite 
la debida corrección, evitando, así, nulidades procesales, por ejemplo la incompetencia del órgano 
jurisdiccional.
El proceso es también una relación jurídica, de modo que, por eso mismo, no puede desarro-
llarse de manera anárquica. Es indispensable que la conducta de los sujetos de la relación procesal 
esté reglada por la ley.
De este modo, los dispositivos legales que prevén los presupuestos procesales en el sentido de 
determinar la extinción del proceso sin valoración del fondo de la cuestión, porque es imposible 
cualquier subsanación, o porque, si fuera posible, la preclusión impidió esa solución, no pueden 
ser considerados inconstitucionales. Sin embargo, resulta necesario examinar si determinados pre-
16. En el derecho brasileño, a pesar de que la Constitución Federal dispone que el abogado es esencial en la admi-
nistración de justicia (art. 133), se admite comparecer sin abogado, en los siguientes casos: Ley nº 9.099/1995 
para causas de menor complejidad de hasta 20 salarios mínimos (art. 9º); Ley nº 10.259/2001, para causas en 
la Justicia Federal de hasta 60 salarios mínimos (art. 10); causas laborales (art. 791 de la Consolidación de las 
Leyes del Trabajo); y habeas corpus (Código Procesal Penal, art. 654).
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supuestos procesales previstos por la ley dificultan o tornan imposible, en la práctica, el acceso a 
la jurisdicción sin razonabilidad, en cuyo caso deben ser tenidos como inconstitucionales.17
En efecto, así debe ser porque la garantía del acceso a la jurisdicción, también expresada por 
el principio de la prohibición de non liquet (implícito o explícito)18 impuesto a los jueces, en el 
sentido de que no pueden abstenerse de dictar resolución alegando que el asunto no está claro, es 
una consecuencia lógica de la prohibición de la autotutela, de manera que solo se pueden tolerar 
determinadas opciones legislativas o equivocadas interpretaciones judiciales de normas, que bajo 
pretexto de regular la validez de la relación procesal, en verdad deniegan el acceso a la jurisdic-
ción.
De este modo, el juez tiene el deber de extinguir el proceso sin resolución del fondo de la 
cuestión cuando, de hecho, así tuviera que proceder en el caso de falta de algún requisito de cons-
titución o presupuesto de desarrollo de la relación procesal, pero no puede, por vía oblicua, negar 
el acceso a la jurisdicción bajo la falsa solapa de falta de eses requisitos o presupuestos.
4. LAS DENOMINADAS CONDICIONES DE LA ACCIÓN Y EL PRINCIPIO DE LA 
PROHIBICIÓN DE NON LIQUET
Determinada doctrina, encabezada por Enrico Tullio Liebman,19 ha destacado las denomi-
nadas condiciones de la acción, de manera que, según dicha teoría, la falta de una de estas en un 
determinado proceso significa que ocurre el fenómeno que se llama carencia de acción.
Las denominadas condiciones de la acción son las siguientes: legitimación para obrar, interés 
para obrar y posibilidad jurídica del pedido.
La legitimación para obrar significa que solo puede proponer la acción aquel que afirma ser 
titular del derecho (legitimación activa); y solo puede proponerla contra aquel que es indicado 
como quien causó la lesión o amenaza al derecho invocado (legitimación pasiva), a no ser que el 
legislador autorice lo contrario (legitimación extraordinaria).
Habrá interés para obrar si hubiera necesidad y utilidad en instar la jurisdicción.
La posibilidad jurídica del pedido significa que la pretensión formulada por el demandante 
esté prevista en el ordenamiento jurídico, o no prohibida por este.
17. Pienso que es inconstitucional, por ejemplo, el art. 835, del Código Procesal Civil brasileño de 1973, al disponer 
que “el actor, nacional o extranjero, que resida fuera de Brasil o se ausentara, con una demanda pendiente, pres-
tará, en las acciones que intentara, caución suficiente a las costas y honorarios del abogado de la parte contraria, 
si no tuviera bienes inmuebles que garanticen su pago”. En primer lugar, el dispositivo discrimina residente y 
no residente en Brasil de manera injustificable, porque nada garantiza que los residentes en Brasil tengan bienes 
inmuebles ahí. En segundo lugar, tener bienes en el extranjero no impide la ejecución de eventual crédito del de-
mandado. Además, tener bienes o no tener bienes inmuebles (a propósito, no hace sentido la referencia solamen-
te a inmuebles), resida o no el demandante en Brasil, no puede ser presupuesto para el acceso a la jurisdicción. 
Es lamentable la manutención de esa disposición en el Código Procesal Civil de 2015 (art. 83).
18. En derecho brasileño, el principio de la prohibición de non liquet está expresado en dos dispositivos. Así: Art. 
126 del Código Procesal Civil: “El juez no se exime de dictar sentencia o despachar, alegando laguna u obs-
curidad de la ley. En el juzgamiento de la litis, le corresponderá aplicar las normas legales; y si no las hubiera 
recurrirá a la analogía, a las costumbres y a los principios generales del derecho”. Art. 4º del Decreto-ley nº 
4657/1942: “Cuando la ley fuera omisa, el juez decidirá el caso de acuerdo con la analogía, las costumbres y los 
principios generales del derecho”
19. Ver LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Vol. I. Tradução: Cândido Rangel Dinamarco. 
Rio de Janeiro: Forense, 1984, pp. 148/161.
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En realidad, las expresiones condiciones de la acción y carencia de acción son impropias, de 
modo que el tema, tal como se presenta, es un falso dilema. Lo que se llama condiciones de la ac-
ción en verdad no existe porque es una cuestión de fondo. Es que el proceso implica dos relaciones 
jurídicas: una de derecho procesal, en la cual están involucrados los sujetos del proceso (partes y 
juez), y otra que hace a la cuestión de fondo, que normalmente es una relación de derecho material, 
preexistente al proceso, que en un determinado caso concreto se proyecta dentro del mismo como 
contenido de este. No existe esta tercera categoría que la doctrina denomina condiciones de la 
acción. Consecuencia de ello es que si falta algún requisito o presupuesto procesal en un caso con-
creto, debe extinguirse sin valorar la cuestión de fondo. Si los requisitos y presupuestos procesales 
están presentes, la cuestión de fondo deberá ser valorada, y el juez debe dar la razón al actor o al 
demandado, total o parcialmente. No hay cabida para una supuesta tercera situación de extinción 
del proceso por falta de condiciones de la acción con una consecuencia práctica diferente de las 
hipótesis de extinción del proceso con resolución de la cuestión de fondo y extinción del proceso 
por falta de algún requisito o presupuesto procesal (sin análisis de la cuestión de fondo).20
Todos estos casos involucran asuntos que hacen a la cuestión de fondo. En muchas situaciones 
concretas no puede negarse esta conclusión. Por eso la doctrina de las condiciones de la acción 
solo admite que la inexistencia de una de estas condiciones estará caracterizada si el juez pudiera 
percibir dicha falta de inmediato, a tenor de la demanda. Ahora, eso no cambia la naturaleza de las 
cosas. En realidad, si el juez extinguió el proceso por falta de legitimación o de interés para obrar o 
posibilidad jurídica del pedido (las llamadas condiciones de la acción), valoró la cuestión de fondo 
de la causa, sin importar si preliminarmente (rechazo del pedido prima facie) o luego de la citación 
del demandado con eventual contestación o instrucción de la causa.
Así, por ejemplo, en el supuesto de la legitimación para obrar, se sabe que la misma es, sin 
más, la pertinencia subjetiva de la litis, salvo si la ley autorizara a alguien a accionar por un dere-
cho ajeno en nombre propio (legitimación anómala o extraordinaria). En otras palabras, la legiti-
mación para obrar significa que normalmente los sujetos parciales de la relación jurídica procesal 
deben ser los mismos de la relación jurídica material, salvo si la ley autorizara lo contrario.21 De 
20. Esta lógica es inevitable sin excepciones. El Código Procesal Civil brasileño de 1973, que siguió, en este punto, 
la teoría de Liebman integralmente, no tuvo como evitarla. El referido Código prescribió las situaciones por las 
cuales el proceso se extingue con resolución de la cuestión de fondo (art. 269) y sin resolución de la cuestión de 
fondo (art. 267), lo que incluye la falta de una de las condiciones de la acción, que lleva a la carencia de acción 
y a la extinción del proceso sin resolución de la cuestión de fondo por ese motivo (art. 267, VI), pero no previó, 
porque no hay lógicamente cómo hacerlo, que el proceso se extingue por falta de acción como una tercera cate-
goría diversa de falta de requisito o presupuesto procesal y de la cuestión de fondo. Así, según el ordenamiento 
jurídico brasileño, el problema de las condiciones de la acción no es sobre el fondo de la cuestión sino sobre 
requisitos o presupuestos procesales, porque la falta de una de aquellas tiene la misma consecuencia que la falta 
de uno de estos. De ese modo, teniendo en cuenta que la extinción del proceso sin resolución de la cuestión de 
fondo autoriza al actor a repetir la misma demanda, porque el proceso así extinguido no resulta en cosa juzgada, 
tal autorización es dada por el legislador brasileño tanto en los casos de extinción del proceso por falta de algún 
requisito o presupuesto procesal como en los casos de extinción del proceso por falta de una de las condiciones 
de la acción. Conforme se observa en el texto principal, tal solución legislativa no corresponde a la realidad prác-
tica, habiendo una cierta contradicción en el sistema ante la circunstancia de que en el propio Código Procesal 
Civil brasileño de 1973 en las hipótesis de extinción del proceso por perención, litispendencia y cosa juzgada, 
todas sin resolución de la cuestión de fondo, no se permite la repetición de la demanda (cf. art. 267, V, c/c art. 
268). Los dispositivos citados corresponden, respectivamente, a los arts. 487, 485, 485, VI,
y 485, V c/c art. 486 e §§ del Código Procesal Civil de 2015. De todas maneras, ese nuevo Código no más trata la 
posibilidad jurídica del pedido como condición de la acción.
21. Así, por ejemplo, en derecho brasileño el art. 6º, del Código Procesal Civil de 1973, que dispone: “Nadie podrá 
pleitear, en nombre propio, un derecho ajeno, salvo cuando lo autorice la ley”; corresponde al art. 18 del Código 
Procesal Civil de 2015.
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este modo, no siendo el caso de legitimación extraordinaria, si alguien tuviera una pretensión sobre 
derecho ajeno en nombre propio, el caso es de inexistencia de relación jurídica material entre las 
partes, y el juez que decida con ese fundamento estará rechazando el pedido (decidiendo sobre la 
cuestión de fondo), sin importar si ese pronunciamiento sucedió de inmediato o luego de la cita-
ción del demandado. Así, por ejemplo, si A afirma que es acreedor de B, cuando, a decir verdad, 
el acreedor es C, pero a tenor de la demanda no permite al juez verificar que el actor no expresó la 
verdad, el magistrado tendrá que mandar a citar al demandado; si este probara que su acreedor es 
C, el juez debe rechazar el pedido (sentencia declaratoria de inexistencia de relación jurídica entre 
las partes). El caso es de no legitimación para obrar de la parte activa, y la sentencia inequívoca-
mente es de la cuestión de fondo. Nadie dirá lo contrario, ni siquiera los adeptos a la teoría de las 
condiciones de la acción.
La relación jurídica entre A y C es otro problema, que puede o no ser objeto de otro proceso. 
Tómese el mismo caso con la diferencia de que la demanda indica que el actor solicitó un dere-
cho de otra persona; como el ordenamiento jurídico no autoriza al demandante (A) a accionar con 
relación al derecho de un tercero (C), según la teoría de las condiciones de la acción el juez debe 
extinguir el proceso sin examinar la cuestión de fondo porque faltó legitimación activa para obrar 
(condición de la acción). Aún más: esa corriente sostiene que en el caso no hay ejercicio del dere-
cho de acción, que significa decir que el juez estaría decidiendo sin ejercer jurisdicción, lo que no 
tiene el menor sentido. En verdad, el juez debe dictar, de plano, sentencia con el mismo contenido 
del caso anterior, porque el problema jurídico colocado en el plano sustancial es igual, o sea, en 
ambos casos quedó caracterizado que el demandante realizó su pretensión frente al demandado 
sobre un derecho de tercero, cuando el caso no implicaba legitimación extraordinaria.
Lo que es diferente en los dos casos es la irrelevante circunstancia de que en el primero el 
actor no expresó la verdad de los hechos en la demanda, lo que solamente permitió al juez dictar la 
sentencia declaratoria de inexistencia de relación jurídica (sentencia sobre el fondo por la improce-
dencia del pedido) luego de la defensa del demandado y en virtud de pruebas presentadas por este; 
en el segundo caso el propio actor reveló la verdad de los hechos rápidamente en la demanda, de 
manera que el juez tuvo que dictar sentencia por la improcedencia del pedido de inmediato.
Se trata, es cierto, en ambos supuestos, de un aspecto parcial de la cuestión de fondo, porque 
la decisión se reporta solo al problema subjetivo de la relación de derecho material, y la cosa juz-
gada se limita a este punto, pero eso jamás puede autorizar la extinción del proceso sin resolución 
de la cuestión de fondo, porque no se trata de un problema pertinente a la relación procesal.
Tomemos ahora un clásico ejemplo de falta de interés de obrar, que es el cobro de deuda no 
vencida. Imagínese un caso en que A es acreedor de B y presentó una acción alegando este débito 
y el incumplimiento del deudor, cuando en verdad el vencimiento de la deuda solo ocurrirá 5 (cin-
co) años luego de la fecha de interposición de la demanda, hecho que el juez desconoce porque 
no fue revelado en la petición inicial. Así, el magistrado tendrá que notificar al demandado. Una 
vez citado, el reo presenta contestación, alegando y probando que no hubo incumplimiento porque 
el vencimiento de la deuda sólo ocurrirá 5 (cinco) años después. Como el derecho material no 
autoriza al acreedor a cobrar del deudor antes del vencimiento de la deuda – el caso concreto no 
involucra dicha autorización excepcional – el juez deberá dictar sentencia rechazando el pedido. 
Este pronunciamiento hace cosa juzgada material, o sea, mientras no tenga lugar el vencimiento de 
la deuda y el incumplimiento del deudor, el actor no podrá proponer acción de cobro de esta misma 
deuda contra el demandado. Cabe observar que si B realiza el pago hasta la fecha del vencimiento 
no habrá más deuda; si B no hiciera efectivo el pago al vencimiento y A interpusiera acción de 
cobro, no hay que hablar de cosa juzgada, pero eso porque esta segunda demanda es parcialmente 
diferente de la primera en lo que se refiere a la deuda en sí misma.
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Imagínese un caso idéntico, pero con la diferencia de que la propia demanda revela que el 
vencimiento de la deuda solo sucederá 5 (cinco) años después. Cambió solamente la circunstancia 
de que en el primer caso el actor faltó a la verdad, exigiendo citación del demandado y etapa de 
prueba, mientras que en el segundo caso la verdad revelada por el actor en la demanda permitió al 
juez expresar la misma solución de rechazar el pedido en carácter liminar. No corresponde decir 
que en el primer caso hay interés para obrar para concluir que la sentencia es sobre la cuestión de 
fondo, y que en el segundo no existe tal supuesto para concluir que la sentencia no es sobre la cues-
tión de fondo. En ambos casos quedó demostrado, no importa si a posteriori o prima facie, que 
el actor propuso acción de cobro de una deuda no vencida y en ambos casos habrá cosa juzgada 
material, de manera que el actor solo podrá proponer otra acción cuando suceda el vencimiento y 
si tuviera lugar el incumplimiento.
Este segundo ejemplo revela que la denominada falta de interés para obrar se confunde, en el 
fondo, con la llamada imposibilidad jurídica del pedido. Obsérvese que, como quedó claro supra, 
desde el punto de vista material, el ordenamiento jurídico no autoriza al cobro de una deuda antes 
de su vencimiento. Entonces, si alguien interpone una acción de cobro de una deuda aún no venci-
da, el caso, en verdad, es de imposibilidad jurídica del pedido.22
También aquí es verdad que en ambos supuestos la decisión se refiere a un aspecto parcial de 
la cuestión de fondo, porque la decisión se centra solo en el problema de la fecha del vencimiento 
de la deuda, que es de derecho material; por eso la cosa juzgada se limita a este punto, y jamás 
puede autorizar la extinción del proceso sin resolución de la cuestión de fondo, porque no se trata 
de un problema pertinente a la relación procesal.
Como algunos autores y ordenamientos jurídicos afirman que la posibilidad jurídica del pe-
dido es una tercera condición de la acción, veamos ahora un clásico ejemplo sobre el tema: cobro 
de deuda ya pagada. Primer supuesto: A interpone acción de cobro contra B, alegando la falta de 
pago de la deuda al vencimiento, cuando en verdad esa ya estaba pagada. Segundo supuesto: A in-
terpone acción de cobro contra B, alegando que es acreedor del demandado, pero en la demanda el 
demandante revela, inclusive con documento anexo, que dicha deuda ya estaba totalmente pagada.
En el primer supuesto, el juez mandará a citar al demandado, porque no tiene cómo saber si el 
actor expresó o no la verdad. Una vez citado, el demandado presenta contestación de la demanda 
y prueba que cuando la acción fue propuesta la deuda ya había sido pagada y el juez, entonces, 
rechazó el pedido. Ahora, quedó revelado en el proceso que el actor cobró una deuda ya pagada, 
de manera que eso significa que el pedido formulado por él es jurídicamente imposible, sin im-
portar si tal circunstancia solo puede ser evaluada con la contestación y pruebas presentadas por el 
demandado. Pero el hecho es que nadie dirá que en el caso la sentencia no es sobre la cuestión de 
fondo y que, si no fuera modificada por vía de juzgamiento del recurso, hay cosa juzgada.
En el segundo supuesto nada cambió, a no ser la circunstancia de que la sentencia declaratoria 
de inexistencia de relación jurídica entre las partes con el consecuente rechazo del pedido fue dic-
tada al pronto. Pero para la teoría de las condiciones de la acción y los ordenamientos jurídicos que 
22. Este dato fue percibido por Liebman, que, luego de afirmar que son tres las condiciones de la acción (legiti-
mación para obrar, interese para obrar y posibilidad jurídica del pedido), escribió posteriormente que ellas se 
reducen a dos, eliminando la posibilidad jurídica del pedido. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito pro-
cessual civil. Volume 1. Tradução: Cândido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984, pp. 153/162. El 
Código Procesal Civil brasileño de 1973 siguió a Liebman hasta en sus dudas y perplejidades: en un dispositivo 
sigue a Liebman en cuanto defensor de las tres condiciones de la acción (art. 267, VI); en otro dispositivo sigue a 
Liebman en cuanto difusor de las dos condiciones de la acción (art. 3º). El Código Procesal Civil de 2015 vuelve 
a las dos condiciones de acción en los correspondientes arts. 485, VI y 19.
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siguen esa corriente no hubo derecho de acción y la sentencia, en el caso, no es sobre la cuestión 
de fondo.
Como puede observarse, las llamadas condiciones de la acción involucran una cuestión de 
fondo (normalmente de derecho material),23 o sea, el análisis de la causa de pedir y del pedido, y 
no una cuestión referente a la relación jurídica procesal.
En verdad, las denominadas condiciones de la acción son cuestiones preliminares de fondo a 
la semejanza de la prescripción o de la caducidad. Y cuestión preliminar de fondo no es referente 
a la relación jurídica procesal ni una categoría propia. Cabe repetir que no es una variación de una 
circunstancia temporal (el juez pudo haber dictado sentencia de inmediato o luego de la citación 
del demandado) lo que va a modificar la naturaleza de las cosas. Ha menester observar que, en los 
casos en que el juez podría haber dictado sentencia de plano, pero, por un mero descuido, mandó 
a citar al demandado, el cual al contestar, en la práctica, solo recordó al juez que la demanda no se 
sustentaba ante la prescripción o caducidad, las soluciones no se alteran. Sin embargo, la teoría de 
las condiciones de la acción da respuesta en sentido contrario a esa evidencia.24
Por otro lado, la teoría de las condiciones de la acción queda más distante de la realidad prácti-
ca en los casos que implican una discusión limitada a la materia de derecho (por ejemplo, demanda 
en el sentido de pedir el no pago de un tributo con fundamento en que la ley que lo establece es 
sustancialmente inconstitucional), donde el juez está convencido de que la tesis jurídica desarrolla-
da por el actor no procede. Imagínese ahora el mismo caso con la diferencia de que el juez mandó 
a citar al demandado, el cual presentó contestación, y el juez hizo lugar a los argumentos de este 
y rechazó el pedido. Según la teoría de las condiciones de la acción, el primer supuesto es un caso 
de falta de acción por imposibilidad jurídica del pedido, debiendo extinguirse el proceso sin reso-
lución del mérito de la causa. Mientras tanto, el segundo supuesto es de extinción del proceso con 
resolución de la cuestión de fondo. En realidad, los dos casos son iguales, y en ambos habrá cosa 
juzgada si así se mantuvieran las dos sentencias.
Como fue visto, en casos como tales, no hay que hablar de condiciones de la acción o falta de 
acción. El derecho de acción es libre, de manera que el Estado, por medio del juez, tiene que dar 
una respuesta al actor. Como fue mencionado en el ítem anterior, si el proceso es irregular y no 
fuera posible su regularización, el juez debe extinguir el mismo sin resolver la cuestión de fondo; 
si el proceso es regular el juez tiene que juzgar la causa por la procedencia o por la improcedencia, 
en todo o en parte, ante el principio de la prohibición de non liquet, por el cual – como fue señala-
do – el magistrado no puede abstenerse de dictar resolución alegando que el asunto no está claro.
En efecto, el proceso existe como una trilogía estructural. Si el juez tiene que dar una respues-
ta al ciudadano, ello solo puede ser un acto de jurisdicción y mediante el proceso, lo que significa 
decir que hubo acción, en la medida en que el proceso solo existe y la jurisdicción solo puede 
actuar si hubo ejercicio del derecho de acción.
23. Afirmo que el asunto de la cuestión de fondo de la causa normalmente es de derecho material porque en muchos 
casos este tema (causa de pedir y pedido) puede ser de derecho procesal. Es así como ocurre, por ejemplo, en 
la acción rescisoria en que el actor pide la rescisión de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, con el 
fundamento de que el juez que la dictó era absolutamente incompetente.
24. El Código Procesal Civil brasileño de 1973 incide en este equívoco al tratar la extinción del proceso en los casos 
de prescripción y caducidad – también cuestiones preliminares de fondo – de manera diferenciada, en función 
de la circunstancia de que el juez se pronuncie sobre tales temas de lleno o luego de citar al demandado, para 
expresar que en el primer supuesto el proceso será extinguido sin resolución de la cuestión de fondo (art. 267, 
I combinado con art. 295), mientras que en el segundo supuesto el proceso será extinguido con resolución de 
la cuestión de fondo (art. 269, IV). Ese equívoco fue corregido por el Código Procesal Civil de 2015 (ver los 
correspondientes arts. 485, I y 330, combinados, y 487, II).
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De este modo, es la acción la que desencadena el proceso y hace que la jurisdicción actúe, 
toda vez que, dado el principio de inercia, el juez solo puede obrar si fuera instado (acción). Si en 
los casos en que no hay una de las llamadas condiciones de la acción, no hubo derecho a la acción 
ni ejercicio jurisdiccional tampoco hubo proceso. Al contrario, en los casos en que el juez extingue 
el proceso por falta de legitimación o interés para obrar o posibilidad jurídica del pedido hubo 
acción, por cuanto la actuación del juez solo puede ser calificada como acto de jurisdicción, todo 
ello dentro del proceso, porque esa sentencia no se refiere a la relación procesal sino a la cuestión 
de fondo de la causa.
Sin embargo, es preciso aclarar que la extinción del proceso por inadecuación del procedi-
miento (como pedir cobro de una deuda por el procedimiento del amparo) es, evidentemente, un 
problema referente a la relación procesal, de modo que no se trata de una categoría propia ni se 
confunde con la falta de interés para obrar, como imaginan algunos autores.25 Por eso mismo, toda 
vez que tenga lugar la inadecuación del procedimiento el juez, si no pudiera determinar la adapta-
ción al procedimiento correcto, debe extinguir el proceso sin resolución de la cuestión de fondo.
Por otro lado, tampoco se debe olvidar que en el ámbito del derecho hay lugar para poder 
afirmar consensualmente que determinada pretensión es razonable, sin perjuicio de no estar de 
acuerdo con ella, o que es absurda, pintoresca o teratológica.
Veamos algunos ejemplos de casos estrafalarios: demanda en que el actor narra el hecho y 
concluye formulando consulta al juez; demanda en que se solicita la entrega de un área de Satur-
no; o que obligue al demandado a realizar un milagro prometido; “demanda” contra el fallecido, 
indicando como domicilio para la citación el cementerio donde ocurrió su sepultura.
Sin duda, casos como tales no pueden ser calificados como falta de posibilidad jurídica del pe-
dido, de interés para obrar o de legitimación ad causam, pero sí como evidente falta de presupuesto 
de constitución del proceso (falta de pretensión y de personalidad procesal). Todo eso es muy ridí-
culo, de modo que no hay que hablar de acción, ni del deber del juez de dictar sentencia procesal 
sin resolución de la cuestión de fondo, porque donde no hay acción, no hay proceso ni ejercicio 
de la jurisdicción. Pretensiones como tales deben devolverse a quien las entregó por un simple 
empleado encargado del servicio forense, porque el servicio judicial no está listo para atender a 
humoristas que deberían actuar en otro espacio, como el escenario de un teatro. Si el funcionario 
llevó este tipo de “petición” al juez, a este corresponde determinar la devolución sin ningún pro-
nunciamiento formal, no pudiendo su conducta ser calificada como violatoria del principio de pro-
hibición de non liquet. Y si, por casualidad, emitió “sentencia” extinguiendo el proceso sin examen 
de la cuestión de fondo o por falta de condición de la acción, este acto no tiene existencia jurídica.
Así, una vez más, es preciso tener en consideración la trilogía estructural del proceso: habien-
do acción, hay proceso, y la jurisdicción debe actuar; a contrario sensu, donde no hay acción, no 
hay proceso, y la jurisdicción no debe obrar.
5. ÓRGANOS Y FUNCIONES DEL ESTADO Y LA SEPARACIÓN DE PODERES
5.1. Introducción
En el capítulo II fueron analizados los problemas de las funciones del Estado, de la diferencia 
entre órgano y función, de la separación de poderes y de la función de un poder ejercida por otro o 
por órganos autónomos y de las características de la función jurisdiccional.
25. Es lo que sostienen DE ARAÚJO CINTRA, Antonio Carlos; PELLEGRINI GRINOVER, Ada; RANGEL DI-
NAMARCO, Cândido. Teoria geral do processo. 18ª ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 259.
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En este capítulo estudiaremos el problema del acceso a la jurisdicción y del principio de la 
obligatoriedad del control jurisdiccional.
El Poder Judicial, como fue afirmado supra, ganó relevancia. Actualmente, la importancia del 
Poder Judicial en muchos Estados democráticos se funda, en resumen, en lo siguiente: la indepen-
dencia y las garantías aseguradas por las constituciones a los tribunales y a los jueces; la atribución 
de juzgar litigios entre los ciudadanos, entre estos y la Administración, inclusive de naturaleza 
administrativa en general y el control de constitucionalidad de los actos normativos.
En lo que se refiere al control de los actos de la Administración y de la constitucionalidad 
de los actos normativos, algunos Estados democráticos prefieren el sistema de atribución de tales 
controles a órganos especiales no judiciales, circunstancia que no cambia la realidad de las cosas 
en lo que se refiere a los derechos de los ciudadanos, en la medida en que lo que importa es que 
tales órganos y sus agentes sean provistos de garantías que impliquen independencia e imparcia-
lidad de órganos y agentes. O sea, en principio, puede parecer extraño que determinados litigios, 
que exigen actuación jurisdiccional, sean dirimidos por órganos no judiciales, cuando la función 
primordial de prestar jurisdicción es del Poder Judicial. Pero razones políticas, sociales y cultura-
les, teniendo en cuenta, además, algunos momentos históricos, determinan la solución no judicial 
de determinados conflictos que exigen actividad jurisdiccional del Estado.
De todos modos, si lo más importante es la independencia de los órganos y de los que juzgan 
y el respeto a los derechos y garantías procesales constitucionales de los ciudadanos, para estos no 
hace diferencia alguna el hecho de que el control de constitucionalidad de las leyes y de los actos 
de la Administración se atribuya a órganos judiciales o no judiciales. En realidad, cualquiera que 
ejerce actividad jurisdiccional juzga, es juez, aun cuando lo sea episódicamente.
En este punto, teniendo en consideración el denominado principio de la obligatoriedad del 
control jurisdiccional, surge el problema de saber si los órganos jurisdiccionales judiciales tienen 
o no el poder de controlar actos jurisdiccionales de órganos no judiciales, y hasta donde estos ór-
ganos pueden o no ejercer control con relación a determinados actos que implican un grado mayor 
de complejidad en el espectro político y social. Es lo que pasaré a examinar.
5.2. Jurisdicción constitucional: control abstracto de constitucionalidad y de convencionali-
dad de las leyes y demás actos normativos
El control abstracto de constitucionalidad de los actos normativos del Estado puede ser atri-
buido a un órgano del Poder Judicial, a un órgano especial o a un órgano político, dependiendo 
de la posición adoptada por cada ordenamiento jurídico, que, además, puede solamente admitir el 
modelo de control concentrado.26
Hay quien entiende que el control abstracto de constitucionalidad de las leyes no sería una 
actividad jurisdiccional, sino legislativa, aún indirecta. Para quien piensa así, el órgano encargado 
de este control estaría, de manera inversa, participando del proceso legislativo porque no resuelve 
un caso concreto.27
26. En el derecho brasileño, el control abstracto de constitucionalidad es atribuido al Supremo Tribunal Federal, que 
es el órgano de cúpula del Poder Judicial (arts. 92, y 102, I a). Sobre los diversos modelos de control de cons-
titucionalidad de los actos normativos, ver, por ejemplo, MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 
Tomo VI. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, pp. 105/112.
27. Así, por ejemplo, Athos Gusmão Carneiro, al afirmar: “En dos supuestos, sin embargo, la Constitución Federal 
atribuye al Poder Judicial, más específicamente al Supremo Tribunal Federal y a los Tribunales de Justicia, el 
ejercicio, sin perjuicio de que sobre cobertura jurisdiccional, de una actividad legislativa, porque no vinculada a 
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Esta tesis no merece cabida. El órgano encargado de la función de control de constitucionali-
dad de las leyes no ejerce función legislativa. El acto de control de constitucionalidad de las leyes 
por este órgano simplemente no integra el proceso legislativo. El órgano encargado de este control 
dentro del proceso legislativo es interno y previo, dentro del procedimiento legislativo regular, ya 
que normalmente los parlamentos se organizan instituyendo una comisión permanente de consti-
tucionalidad de los proyectos de ley. Este control, dependiendo de cada ordenamiento jurídico, es 
ejercido también, de cierto modo, por el Poder Ejecutivo cuando ejerce el poder de veto, a pesar 
de que el veto puede ser derribado por el propio Poder Legislativo.28 Pero es válido reafirmar que 
todo eso ocurre o puede ocurrir dentro del proceso legislativo.
En el control abstracto de constitucionalidad el órgano que tiene atribución para ello solo 
puede actuar a instancia de partes legitimadas, habiendo un conflicto a ser dirimido. No habiendo 
acción directa de inconstitucionalidad incoada por algún legitimado con respecto a determinada 
ley, esta, por más que sea inconstitucional, queda incólume con la fuerza de la presunción de cons-
titucionalidad y de legitimidad, solo restando a los perjudicados discutir esta situación de incons-
titucionalidad en cada caso concreto (control difuso). Además, no existe proceso abstracto. Todo 
proceso involucra algún acto (hecho) jurídico pasado, que en el caso es la ley, lo que queda más 
claro cuando tal caso involucra inconstitucionalidad formal. La repercusión jurídica de la decisión 
es lo diferente.
Así, cabe concluir que la función del control abstracto de constitucionalidad de las leyes es 
jurisdiccional, aun cuando dicha atribución se conceda a un órgano especial o a un órgano político 
como ocurre en determinados sistemas jurídicos, caso en que la función jurisdiccional es ejercida 
por un órgano que no integra el Poder Judicial.
Tal tesis no se modifica aun cuando se trate de un permiso de control concentrado preventivo 
de constitucionalidad.29
Los Estados nacionales se relacionan con sus ciudadanos y, en el plano internacional, con 
otros Estados e instituciones internacionales, celebrando tratados y convenciones, especialmente 
en lo que se refiere a los derechos humanos, los cuales se integran al derecho interno.30
El problema es que, muchas veces, en los sistemas de control judicial abstracto de constitu-
cionalidad – eso también vale para el control difuso, pero en lo que aquí se discute no interesa –, 
como en Brasil, los jueces no siempre recuerdan la existencia de tales tratados y convenciones y, 
así, la necesidad de ejercer lo que se viene denominando control de convencionalidad.
El control de convencionalidad, en el plano interno, se inserta en el mismo contexto del con-
trol de constitucionalidad. Esto significa que, teniendo en cuenta los sistemas de control judicial 
abstracto de constitucionalidad de los actos normativos, los jueces del tribunal constitucional de-
ben ejercer este control no solo en relación a la constitución, sino también a los tratados y conven-
ciones celebrados por el Estado.31
la aplicación del derecho a un caso concreto”. GUSMÃO CARNEIRO, Athos. Jurisdição e competência. 5ª ed. 
São Paulo: Saraiva, 1993, p. 16 (lo destacado es del autor).
28. Es lo que ocurre en el derecho brasileño (Constitución federal, arts. 66 e párrafos e 84, V).
29. El ordenamiento portugués, por ejemplo, admite expresamente el control preventivo de constitucionalidad (art. 
278º de la Constitución).
30. En derecho brasileño dicha inclusión está en la Constitución, que, a propósito, establece que los tratados y con-
venciones aprobados según el procedimiento allí previsto equivalen a enmienda constitucional.
31. La Constitución argentina hace expresa mención de una serie de tratados internacionales que tienen jerarquía 
constitucional (art. 75, inc. 22).
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En caso de violación de derechos humanos, si el juez del Estado nacional no ejerció dicho 
control, llevado el caso a un tribunal internacional al cual ese Estado esté vinculado, a aquel corres-
ponde ejercer el control de convencionalidad, inclusive en la perspectiva de que en esta materia las 
normas internas no pueden sobreponerse a los tratados y convenciones celebrados por el Estado.32
Para ello, los jueces del tribunal constitucional deben estar atentos al hecho de que el Estado 
no puede dejar de observar tales tratados y convenciones y que puede sujetarse a lo que fuera de-
cidido por el tribunal internacional al cual se vinculó mediante acto de reconocimiento.33
Los tribunales internacionales normalmente no tienen procedimientos para el control abs-
tracto de convencionalidad con respecto a los tratados y convenciones celebrados por Estados que 
los reconocen. Sin embargo, el hecho de que un tribunal interno, en control difuso o en control 
concentrado, niegue la vigencia a determinado tratado o convención, no impide a la parte perju-
dicada reclamar eventuales derechos ante el tribunal internacional, el que, si fuera reconocido por 
el Estado involucrado, tendrá la última palabra para decidir sobre esa vigencia, en una especie de 
control difuso de convencionalidad.
En los Estados que adoptan el sistema de control de constitucionalidad no judicial, no corres-
ponde al Poder Judicial considerar nuevamente las decisiones de los tribunales constitucionales.
5.3. La jurisdicción política y la jurisdicción de cuentas en conjunto con el Poder Legislativo
En algunos sistemas jurídicos se acostumbra atribuir poder jurisdiccional al Poder Legislativo 
en los casos de los denominados delitos de responsabilidad de los agentes políticos integrantes del 
32. Tal postura viene siendo aplicada, hace tiempo, por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, como en 
la Sentencia del 26 de septiembre de 2006, ítem 124, del caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile: “La Corte es 
consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar 
las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional 
como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo 
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermadas por la apli-
cación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, 
el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas jurídicas internas 
que aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder 
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la 
Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana”. Vea en igual sentido los siguientes casos: 
Sentencia del 24 de noviembre de 2006, ítem 128, del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y 
otros Vs. Perú); Sentencia del 24 de noviembre de 2010, ítems 176/177, del caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha 
do Araguaia”) Vs. Brasil; Sentencia del 26 de noviembre de 2010, ítem 225 y en especial el voto del Juez ad hoc 
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, en el caso Cabrera García y Montiel Flores Vs. México (in www.corteidh.
or.cr). En la doctrina, afirma Susana Albanese que “existe convergencia interpretativa, en cuanto a la función de los 
jueces de fiscalizar el cumplimiento de los tratados internacionales de derechos humanos, tanto desde un tribunal 
internacional cuanto desde un tribunal interno. Esta posición, ha sido reiterada en estos últimos años a través del 
estudio de los delitos de lesa humanidad donde se destaca la necesidad de evitar la impunidad y donde la figura de 
la prescripción junto con otros principios que se consideraban consolidados fueron desplazados en función de la na-
turaleza de los delitos”. ALBANESE, Susana. Garantías judiciales. 2ª ed. Buenos Aires: Ediar, 2007, pp. 333/334.
33. También el órgano estatal encargado del control de constitucionalidad no debe dejar de tener en cuenta lo dispuesto 
en el art. 27 de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados (que Brasil promulgó por medio del Decreto 
nº 7.030, del 14 de diciembre de 2009, con la reserva de los arts. 25 y 66), en los siguientes términos: “Una parte 
no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno para justificar el incumplimiento de un tratado. Esta regla 
no perjudica el art. 46”. El referido artículo 46, a su vez, dispone: “1. Un Estado no puede invocar el hecho de que 
su consentimiento en obligarse por un tratado fue expresado en violación de una disposición de su derecho interno 
sobre competencia para concluir tratados, a no ser que esta violación fuese manifiesta y con respecto a una norma 
de su derecho interno de importancia fundamental. 2. Una violación es manifiesta si fuera objetivamente evidente 
para cualquier Estado que proceda, en la materia, de conformidad con la práctica normal y de buena fe”.
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propio Poder Legislativo, y de otros órganos, en especial del Poder Ejecutivo y hasta del propio 
Judicial.34
Normalmente, los ordenamientos jurídicos no establecen a los tribunales de cuentas como ór-
ganos del Poder Judicial, pero teniendo en cuenta sus atribuciones de fiscalizar la ejecución de los 
presupuestos, juzgar las cuentas de los responsables de los bienes y valores públicos y la legalidad 
de determinados actos confieren a dichos órganos la misma autonomía atribuida a los órganos del 
Poder Judicial.35 Sin duda que no puede ser diferente, toda vez que no sería razonable que un órga-
no con tales atribuciones estuviera vinculado o subordinado a otros órganos del Estado.
En efecto, a los tribunales de cuentas se les atribuye poder jurisdiccional, en especial en lo 
que se refiere al juzgamiento de las cuentas de los agentes políticos y demás responsables, a pesar 
de no ser considerados como órganos del Poder Judicial. En este caso, tal decisión se inserta en el 
ámbito del juicio político.36
Se discute la naturaleza del acto del tribunal de cuentas cuando determinado ordenamiento 
dispone en el sentido de que la decisión de este, a veces denominada dictamen o dictamen previo, 
está sujeta a un reexamen necesario del parlamento.37
La mayoría de los doctrinarios brasileños sostiene que en este caso los tribunales de cuentas 
ejercen una función de opinión.38
34. En derecho brasileño se atribuye al Senado la competencia para procesar y juzgar al Presidente y al Vicepresi-
dente de la República, a los Ministros del Supremo Tribunal Federal, a los miembros del Consejo Nacional de 
Justicia y del Consejo Nacional del Ministerio Público, al Procurador General de la República y al Abogado 
General de la Unión en los delitos de responsabilidad, y aún a los Ministros de Estado y a los Comandantes de 
la Marina, del Ejército y de la Aeronáutica en los delitos de la misma naturaleza conexos con los practicados 
por el Presidente o Vicepresidente de la República (CF, art. 52, I y II). Pienso que situación semejante sucede 
con relación a la pérdida de mandato parlamentario por infracción a los impedimentos constitucionales, falta de 
decoro parlamentario o ausencia a las sesiones más allá del límite constitucional, porque estas infracciones son 
similares a los denominados delitos de responsabilidad política de altos funcionarios, quedando la competencia 
a cargo de la Cámara de Diputados o del Senado, ya sea que se trate, respectivamente, de diputado o senador 
(Constitución federal, art. 55, I a III y párrafos).
35. En el derecho brasileño los tribunales de cuentas no integran la estructura del Poder Judicial (Constitución fede-
ral, art. 92), pero tampoco el Poder Ejecutivo ni el Poder Legislativo, a pesar de que los dispositivos referentes a 
su organización y competencia se encuentran en el capítulo alusivo al Poder Legislativo. Lo que importa es que 
tales tribunales son considerados órganos con la misma autonomía conferida a los órganos del Poder Judicial y 
sus agentes tienen las mismas garantías, prerrogativas e impedimentos de los jueces (Constitución federal, art. 
73 y párrafo 3º y art. 75). En el caso del Presidente de la República, la competencia es del Tribunal de Cuentas 
de la Unión, conforme al art. 71, I, de la Constitución; en el caso de los Gobernadores de Estado o del Distrito 
Federal, la competencia es del respectivo Tribunal de Cuentas del Estado o del Distrito Federal, conforme al art. 
75, de la Constitución; en el caso de los Intendentes, la competencia es del Tribunal de Cuentas del Estado, salvo 
los Tribunales o Consejos de Cuentas de Municipio existentes antes de la actual Constitución, en los términos del 
art. 31, párrafos 1º y 4º, de esta, que vedó la creación de nuevos tribunales o consejos de cuentas de municipios, 
pero preservó los entonces existentes.
36. En el derecho brasileño se observa que los tribunales de cuentas ejercen función jurisdiccional ante las diversas 
atribuciones previstas directamente en la Constitución, teniendo, inclusive, poder sancionador. (Constitución 
federal, arts. 71, I, II, III, V, VI, VIII, IX, X, y 75). Entre tales atribuciones se destaca la participación en el juz-
gamiento de las cuentas anuales de los jefes del Poder Ejecutivo (Intendentes, Gobernadores y Presidente de la 
República).
37. Ver, por ejemplo, en el derecho brasileño la Constitución federal, párrafo 2º del art. 31.
38. Así, por ejemplo, Alexandre de Moraes, que afirma: “en esta hipótesis, la función del Tribunal de Cuentas es de 
opinión, actuando como órgano auxiliar del Parlamento”. DE MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 19ª 
ed. São Paulo: Atlas, 2006, p. 400.
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Según nuestro punto de vista, aun cuando la constitución denomine tal acto como dictamen 
o dictamen previo, el mismo tiene naturaleza de decisión. En efecto, el juzgamiento de las cuen-
tas del jefe del Poder Ejecutivo exige dos actos: la decisión del tribunal de cuentas y la decisión 
subsiguiente del Poder Legislativo.39 Se trata de una decisión subjetivamente compleja, algo se-
mejante a la sentencia sujeta al doble grado obligatorio de jurisdicción (reexamen necesario). En 
otras palabras, la decisión exclusiva del tribunal de cuentas es jurídicamente ineficaz mientras no 
exista decisión del parlamento para la formación del acto como un todo; el juzgamiento del órgano 
legislativo sin la decisión del tribunal de cuentas (y no mero dictamen) no tiene existencia jurídica, 
a pesar de no existir vinculación del órgano legislativo a la decisión anterior, porque el órgano que 
decide en segundo lugar tendrá necesariamente como punto de partida la primera decisión.
Mi opinión queda más firme cuando se tiene en consideración el supuesto de que el ordena-
miento jurídico exige quórum calificado de la decisión del parlamento para modificar la decisión 
del tribunal de cuentas.40 Así, si la decisión del tribunal de cuentas fuera un mero dictamen, sería 
imposible jurídicamente la determinación de quórum calificado en la decisión por parte del órga-
no que tiene la atribución de practicar el acto en último lugar, para tener la fuerza de modificar el 
acto anterior. Un dictamen no es más que un acto de opinión, a ser practicado por quien tiene la 
función de opinar solamente, como ocurre con los actos del Ministerio Público en los procesos en 
que ejerce tal función. Un dictamen es un acto absolutamente diferente de una decisión, a pesar de 
su necesidad y de su relevancia, cuando la ley lo exija. Es dable resaltar que no siempre la eventual 
falta de dictamen tiene alguna consecuencia; y si la tuviera, esta no pasa de nulidad a ser decretada 
por el juez, si hubiera algún perjuicio a los fines de la actuación del órgano con función de opinión.
Por otro lado, el dictamen es simplemente aceptado o no por quien tiene el poder de decidir, 
de manera que si quien tiene este poder es un órgano colegiado, no tiene sentido la previsión de 
quórum calificado para tal decisión en función del referido acto de opinión. De este modo, si de-
terminada norma jurídica atribuyera semejante fuerza a un dictamen emitido por un órgano que 
efectivamente tiene la función de opinar, por ejemplo del dictamen del Ministerio Público, segura-
mente no podría tipificarse ese acto como mera opinión, sino como decisión integrante de un acto 
complejo, que espera la decisión subsiguiente y final de otro órgano. Pero eso sería un absurdo, 
en la medida en que no tiene sentido atribuir poder decisorio a quien se reconoce que tiene solo la 
función de opinar. En caso de juzgamiento complejo (acto que resulta de dos o más decisiones), to-
dos los órganos ejercen el mismo tipo de poder decisorio a pesar de ser innegable la mayor fuerza 
del órgano que decide en último lugar. Esta fuerza puede ser disminuida en caso de exigir quórum 
calificado para reformar el acto decisorio anterior.
En estos casos, hay serias dudas en saber si tales órganos agotan la función jurisdiccional, o 
sea, si ejercen tal función con exclusividad, o si sus actos están sujetos a examen del Poder Judicial 
ante el principio de la obligatoriedad del control jurisdiccional o de protección judicial.
Veamos, en primer lugar, la situación de atribución de función jurisdiccional al Poder Legis-
lativo.
En principio, si la constitución atribuye función jurisdiccional al Poder Legislativo, por ejem-
plo el supuesto de juzgamiento de determinadas autoridades en los casos de delito de responsabi-
39. En derecho brasileño, Congreso Nacional, en el caso del Presidente de la República (Constitución federal, art. 
49, IX); Asamblea Legislativa, en el caso de Gobernador de Estado o del Distrito Federal (Constitución federal, 
art. 75); Cámara Municipal, en el caso de Intendente (Constitución federal, art. 31, párrafo 2º).
40. Es lo que ocurre en el derecho brasileño en lo que se refiere al juzgamiento de cuentas del intendente, caso en 
que el juzgamiento del tribunal de cuentas, en lenguaje propio de la Constitución, “solo dejará de prevalecer por 
decisión de dos tercios de los miembros de la Cámara Municipal” (Constitución federal, art. 31, párrafo 2º).
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lidad política, no corresponde a ningún otro órgano, aun cuando integre el Poder Judicial, juzgar 
en lugar del órgano que recibió dicha atribución constitucional. El órgano legislativo tiene, en el 
caso, el poder jurisdiccional con exclusividad.
Si la constitución de determinado país dispone en el sentido de que ninguna lesión o amena-
za a un derecho será excluida de la apreciación del Poder Judicial, no significa decir que toda la 
función jurisdiccional tendrá que ser atribuida al Poder Judicial con exclusividad. El sentido de 
tal norma es que no puede excluirse la apreciación de un argumento de lesión o amenaza de un 
derecho a quien tiene el poder jurisdiccional, como juez natural (atribución constitucional). Como 
fue destacado supra, lo que importa es que este órgano no judicial sea independiente e imparcial.
Sin embargo, puede existir el supuesto de que el órgano no judicial con función jurisdiccional 
(en el caso del Poder Legislativo) deje de observar principios constitucionales fundamentales en el 
ejercicio de tal función, particularmente el principio del debido proceso, tanto en su aspecto proce-
sal como en su aspecto sustancial. En el primer supuesto, por ejemplo, al no respetar los principios 
de contradicción, de amplia defensa, del derecho a la producción de prueba lícita; en el segundo 
caso, por ejemplo, si dicha decisión final resulta evidentemente contraria a la prueba producida en 
el proceso o manifiestamente contraria a derecho.
La postura de la mayoría de la doctrina brasileña, en caso de función jurisdiccional ejercida 
por el Poder Legislativo, es en el sentido de que solo cabe control judicial con relación al procedi-
miento, nunca con relación a la cuestión de fondo.41
Teniendo en consideración el ordenamiento brasileño, dichas posturas no valen para determi-
nadas situaciones excepcionales. Las propias decisiones jurisdiccionales dictadas por los órganos 
del Poder Judicial normalmente están sujetas a control de otros órganos, sin perjuicio de que son 
órganos del propio Poder Judicial, por vía del recurso ordinario o recursos extraordinarios o, inclu-
so, por vía de acciones autónomas de impugnación.42
En efecto, la primera cuestión a considerar aquí está en saber si es admisible el recurso ex-
traordinario sobre cuestión constitucional para un órgano de la cúpula del Poder Judicial, a pesar 
41. Así, por ejemplo, afirma Zaiden Geraige Neto que “tal regla ni siquiera incomoda el monopolio judicial del con-
trol jurisdiccional, ya que cualquier irregularidad de orden formal en el procedimiento referido podrá ser some-
tida a apreciación del Judicial, que, a su vez, solamente no interferirá en la cuestión de fondo de las discusiones 
intrínsecas del Legislativo”. GERAIGE NETO, Zaiden. O princípio da inafastabilidade do controle jurisdicio-
nal: art. 5º, inciso XXXV, da constituição federal. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 48. José Afonso da 
Silva afirma con relación al proceso de casación de parlamentarios, “que ahí se instaura un proceso político”, 
y que en el caso de proceso para consideración de delito de responsabilidad del Presidente de la República, del 
mismo modo, “la Constitución erigió al Senado, bajo la presidencia del Presidente del Supremo Tribunal Fe-
deral, en tribunal especial, para el juzgamiento político, que no es un tipo de juzgamiento propio de tribunales 
jurisdiccionales, porque estos no deben sino ejercer jurisdicción técnico-jurídica”. AFONSO DA SILVA, José. 
Curso de direito constitucional positivo. 23ª ed. São Paulo: Malheiros, 2004, pp. 538 y 550. En esta perspectiva 
es el entendimiento del Supremo Tribunal Federal. En el caso del impeachment del Presidente Fernando Collor 
de Mello, este interpuso amparos, de modo que en un caso tal Tribunal, por mayoría, hizo lugar al pedido para 
mantener medida cautelar que aumentó, de 05 (cinco) a 10 (diez) sesiones, el plazo para manifestación del impe-
trante ante la Cámara de Diputados; en otro proceso el Supremo Tribunal Federal se recusó a examinar el fondo 
de la cuestión de la decisión final del Senado por el impeachment (respectivamente, Mandado de Segurança nº 
21.564-0/DF y Mandado de Segurança nº 21.689-1/DF, consultados en el sitio www.stf.gov.br).
42. En el derecho brasileño, cabe recurso ordinario (apelación) de la sentencia de órgano de 1er grado a tribunal de 
2º grado, recurso especial al Superior Tribunal de Justiça, si hubiera cuestión de derecho nacional infraconsti-
tucional, o recurso extraordinario al Supremo Tribunal Federal, si hubiera cuestión de derecho constitucional, o 
mismo por vía de acciones autónomas de impugnación, por ejemplo mandado de segurança y acción rescisoria 
(Constitución federal, arts. 125, 118, 111, 108, 105 y 102). En el caso del juzgamiento realizado por el Senado o 
por la Cámara de Diputados no hay previsión de recurso ordinario para el propio órgano ni para otro órgano.
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de que no haya previsión expresa de admisibilidad para tal caso o prohibición de la misma.43 
Creo que en tales circunstancias el recurso extraordinario debe ser admitido, porque previsto en 
el ordenamiento, en sí ya limitado a cuestión constitucional. Desde el punto de vista del principio 
democrático, tal recurso representa una forma más de control de la decisión de instancia única.
Resulta frágil e impertinente el argumento de que es meramente político el juzgamiento rea-
lizado por el Parlamento, en caso de impeachment de determinadas autoridades, y que, por eso, el 
Poder Judicial solo puede invalidar por vía del amparo actos de naturaleza procedimental, nunca 
sobre la cuestión de fondo, porque estaría ejerciendo función atribuida al Congreso con exclusivi-
dad. Ahora bien, todo juzgamiento por órgano con soberanía en el ejercicio del poder jurisdiccio-
nal, inclusive el Poder Judicial, es político, como acto del poder político, pero también es juzga-
miento jurídico y, así, tiene que encontrar fundamento razonable en el ordenamiento. El hecho de 
las vinculaciones partidarias y de la investidura por vía electoral popular no autoriza, en el caso, 
un juzgamiento meramente político (en el sentido estricto de la expresión), sin fundamentación 
jurídica razonable, para absolver a quien merece ser castigado en atención a intereses partidarios o 
de grupos, o castigar a quien merece ser absuelto normalmente para perseguir adversarios políticos 
o para dar satisfacción a la opinión pública, buscando adquirir votos en las próximas elecciones.
Por otro lado, ilegalidad y abuso de poder pueden suceder tanto con respecto al proceso como 
en lo que se refiere a la cuestión de fondo. Así, el Poder Judicial tiene atribución constitucional 
para apreciar los dos aspectos, o no tiene atribución para apreciar ninguno de ellos. De ese modo, 
no cabe afirmar que en tales casos el Poder Judicial no puede reemplazar al Parlamento para exa-
minar la cuestión de fondo. No estamos ante un problema de reemplazo sino de control. Habría 
reemplazo si los interesados ocurrieran al Poder Judicial antes de la decisión del Legislativo. El 
Parlamento ejerció su poder de juzgar. Luego, el Poder Judicial, si fuera instado, tiene el poder (y 
también el deber), también puesto a rango constitucional, de examinar la existencia de ilegalidad 
o de abuso de poder practicados por el Parlamento en tales procesos.
Por otro lado, el ordenamiento jurídico puede prever acciones autónomas de impugnación 
contra decisiones judiciales, sin haber motivo para no admitir tales acciones contra decisiones 
jurisdiccionales del Congreso en el caso de proceso de impeachment, al menos en situaciones ex-
cepcionales de grave violación al orden jurídico o decisión evidentemente contraria a derecho, por 
ejemplo la falta de hecho típico para la causa.44 Aquí, vale reiterar los mismos fundamentos supra 
43. Es el caso de la Constitución brasileña, que trata la competencia del Supremo Tribunal Federal para “juzgar, 
mediante recurso extraordinario, las causas decididas en única o última instancia, cuando la decisión recurrida 
contraríe lo dispuesto por esta Constitución y declarar la inconstitucionalidad de tratado o ley nacional” (art. 
102, inciso III, a y b). Pienso que tal recurso debe ser admitido contra las decisiones del Congreso, cuando 
este ejerce función jurisdiccional. Cuando la Constitución brasileña dispone que compete al Supremo Tribunal 
Federal “juzgar, mediante recurso extraordinario, las causas decididas en única o última instancia” lo hace gené-
ricamente, o sea, no restringe a los juzgamientos de órganos del Poder Judicial. De esa manera, no es razonable 
el entendimiento de que las decisiones jurisdiccionales de los órganos del Poder Judicial están sujetas a control 
difuso de constitucionalidad y las decisiones jurisdiccionales del Congreso puedan agredir la Constitución con 
plena y total inmunidad. Todo juzgamiento de cualquier órgano en el ejercicio de función jurisdiccional es 
“causa resuelta”. En el caso de la Cámara de Diputados y del Senado “en única instancia”, de manera que si los 
presupuestos para el recurso extraordinario estuvieran presentes, sea con relación a cuestiones procesales o con 
relación a la cuestión de fondo, la no admisión de tal recurso significa negar acceso a la justicia y, así, violar la 
Constitución, ya antes violentada por la decisión recurrida.
44. Ver Constitución brasileña, art. 102, I, d. Sin duda, las decisiones de la Cámara de Diputados y del Senado pue-
den, teóricamente, ser atacadas ante el Poder Judicial por otro mecanismo constitucional, que es el amparo, tanto 
con relación a cuestiones procesales como en lo que se refiere al fondo de la cuestión. La acción de amparo tiene 
por fundamento la existencia de ilegalidad o abuso de poder, sea cual fuera la autoridad que practique el acto 
con tal estigma, inclusive autoridad jurisdiccional, integrante del Poder Judicial o no. Si una u otra situación tuvo 
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expuestos para refutar el argumento de naturaleza política de la decisión del Poder Legislativo para 
apartar la admisibilidad de la acción de impugnación.45
lugar no hay duda de que el amparo debe ser concedido, sea para anular el acto procesal por vicio de procedi-
miento, sea con relación al fondo de la cuestión, para absolver o para condenar al demandado. Dice Luís Roberto 
Barroso que en Mandado de Segurança nº 21.546-/DF, juzgado por el Supremo Tribunal Federal, consta del 
voto del Ministro Sepúlveda Pertence la siguiente afirmación: “De este modo, Señor Presidente, no excluyo, por 
ejemplo, que corresponda al Poder Judicial la verificación de la existencia, en principio, de la imputación de un 
delito de responsabilidad política dada la exigencia constitucional, peculiar a nuestro sistema, de su tipificación 
por ley, aunque no excluya la amplia discrecionalidad y la exclusividad del juicio del Senado en la concretiza-
ción de los conceptos indeterminados de la definición legal típica de los delitos de responsabilidad política”. Co-
mentando esta parte del voto del Ministro Sepúlveda Pertence, asevera Luís Roberto Barroso que “el análisis de 
la atipicidad, en la hipótesis, depende de un raciocinio puramente jurídico. Se intenta, solo, reconocer que el he-
cho imputado al impetrante no conlleva la instauración de proceso por delito de responsabilidad política, pues el 
dispositivo legal que contenía dicha previsión fue revocado. Establecida la premisa, la conclusión es obligatoria: 
el Poder Judicial debe determinar la traba del proceso de impeachment instaurado contra el impetrante, fundado 
en imputación de hecho manifiestamente atípico”. BARROSO, Luís Roberto. Temas de direito constitucional. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp. 455/456. Ocurre que verificar la tipicidad o atipicidad de la imputación es 
examinar la cuestión de fondo. O entonces, el tema se resume al viejo problema de las denominadas condiciones 
de la acción. De todos modos, como fue visto en el texto principal, está correcta esa parte del voto bajo análisis, 
pero no la conclusión de que no se puede hacer análisis profundo de pruebas, en la medida en que puede haber 
clara y evidente manipulación de las pruebas, con el propósito de forzar una situación que, a pesar de ser tenida 
teóricamente como típica, en verdad nunca existió.
45. En el derecho brasileño el amparo tiene muchas limitaciones, toda vez que exige prueba constituida previamen-
te, o sea, solo puede ser admitido si el impetrante dispusiera de prueba documental, en tanto el recurso extraor-
dinario es más restrictivo aún, porque es vedado el examen de cuestión de hecho y solo puede ser admitido para 
el examen de cuestión de derecho constitucional. No hay duda de que si hubo juzgamiento fuera de lo razonable 
(no equitativo), sea con relación al proceso o con relación a la cuestión de fondo, por ejemplo la decisión ma-
nifiestamente contraria a la prueba producida en el proceso, apartada la posibilidad de los mecanismos consti-
tucionales, negar la vía jurisdiccional con conocimiento amplio y no considerar el principio de obligatoriedad 
del control jurisdiccional previsto en la propia Constitución significa negar acceso a la jurisdicción. En lo que 
se refiere al amparo contra actos jurisdiccionales de la Cámara de Diputados y del Senado consideramos que la 
competencia es del Supremo Tribunal Federal. La Constitución brasileña atribuyó al Supremo Tribunal Federal 
competencia para procesar y juzgar amparo contra actos de las Mesas de la Cámara de Diputados y del Senado 
(art. 102, I, d). Sin embargo, si se tratara de acto de cualquier otro órgano de dichas casas legislativas la compe-
tencia también es del Supremo Tribunal Federal. Y es así porque a falta de norma expresa con relación a otros 
órganos no sería razonable atribuir competencia a órgano jurisdiccional federal de 1er grado (art. 109, VIII), por-
que el Parlamento está en el mismo nivel del Supremo Tribunal Federal. Cabe percibir que es exactamente eso 
lo que justifica la competencia originaria de este en los casos del art. 102, I, d, principalmente si se trata de acto 
del Plenario, lo cual está, obviamente, por encima de las Mesas Directoras. Tratándose, sin embargo, de acción 
con conocimiento amplio surge una seria duda en torno al asunto. En este marco, existe una práctica anómala en 
el derecho brasileño, que necesita urgentemente ser modificada por norma expresa o por orientación diferente 
de los tribunales superiores. Como fue visto, el constituyente atribuye al Supremo Tribunal Federal competencia 
para juzgar los amparos, que son acciones civiles de conocimiento como cualquier otra, salvo la diferencia en el 
procedimiento, teniendo en cuenta la importancia de la autoridad que practicó el acto que se pretende impugnar. 
Ocurre que la parte legitimada a impetrar amparo tiene derecho a utilizar la vía procesal ordinaria, ya sea porque 
tiene dudas con respecto a la restricción probatoria amplia del procedimiento del amparo o porque perdió el pla-
zo legal para ello o, aún, por voluntad propia. Si la parte legitimada resolvió interponer acción de conocimiento, 
en lugar de amparo, esta demanda tendrá la Unión como parte pasiva, siendo firme e incuestionable el entendi-
miento de que pasa a ser competente para procesar y juzgar tal acción la Justicia Federal de primera instancia, 
ante lo dispuesto en el art. 109, I, de la Constitución brasileña. De esta manera, la causa solo llegaría al Supremo 
Tribunal Federal, como cualquier otra, si hubiera interposición de recurso extraordinario. Ahora, no hay ninguna 
razón jurídica para tal diferenciación. Estamos ante dos acciones civiles de conocimiento con el mismo funda-
mento y con el mismo objeto, las cuales se diferencian solo porque el amparo tiene una tramitación célere y tiene 
restricción probatoria, admitiendo solo prueba documental, mientras que la acción de procedimiento ordinario 
tiene tramitación más larga y posibilidad de amplia producción probatoria. Si existe una justificación para que el 
Supremo Tribunal Federal juzgue el amparo por la relevancia de la autoridad que practicó el acto que se quiere 
impugnar, la misma razón debe existir para mantener la competencia del referido órgano cuando estamos ante 
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No tiene sentido admitir el acceso a la vía judicial solo en los casos de violación de los prin-
cipios procesales y negarlo en casos como en los que se dicta decisión de cuestión de fondo evi-
dentemente contraria a prueba de los hechos y al derecho. Inequívocamente la tesis que sostiene la 
negativa ignora la dimensión sustancial del principio del debido proceso (proceso justo, proceso 
equitativo), en la línea de lo expuesto supra. Enfocar en la idea del debido proceso solo su aspecto 
procesal es un atraso histórico.46
Así, en estos casos, hablar de admitir el acceso a la justicia para garantizar un debido proceso 
en el plano procesal y negarlo en el aspecto sustancial no tiene sentido. Esta solución nos llevaría a 
la absurda conclusión de que sería posible que el sistema funcionara garantizando que el Congreso 
no le negará ningún derecho a plazos legales, a pruebas, etc., pero en lo que hace a la cuestión de 
fondo los parlamentarios podrán juzgar como quieran, aún contra todas las evidencias de hecho y 
de derecho. Convengamos que esta fórmula es un engaño, una mistificación, porque de ser así no 
hay, en verdad, garantía alguna.
Definitivamente, queda claro que el reconocimiento de que el Poder Legislativo, en el ejerci-
cio de la función jurisdiccional, puede emitir una decisión de la cuestión de fondo manifiestamente 
injusta, sin ninguna posibilidad de control del Poder Judicial, es negar el derecho fundamental de 
acceso a la jurisdicción, pero también negar todo valor al principio democrático y al principio del 
Estado de derecho.
No hay que perder de vista que en todos esos casos existen derechos subjetivos a ser defendi-
dos, lo que aleja por completo la idea de un juzgamiento meramente político. Es un grave equívoco 
imaginar que el mandato de elección conquistado en las urnas no es un derecho subjetivo pasible 
de defensa ante el Poder Judicial, al menos en caso de decisión del tribunal político evidentemente 
contraria a derecho y a los hechos.
Cabe observar, además, sin entrar en el mérito de la ilegitimidad del acto del Parlamento de 
decretar pérdida de mandatos adquiridos por el voto popular, que hay casos en que no está en juego 
un mandato electivo, y cuando se trata de este la pena puede no restringirse a la pérdida del cargo.47
el mismo litigio, cambiando solamente el procedimiento. O entonces no hay razón política para que el Supremo 
Tribunal Federal procese y juzgue el amparo en tales casos. Lo ideal es que haya una reforma legislativa en el 
sentido de expresar tal situación. De lege lata, a pesar de la falta de texto expreso en el sentido de mi punto de 
vista y en tanto dicha modificación legislativa no se presenta, sostenemos que en estos casos la competencia de 
procesar y juzgar la acción de conocimiento amplia es del Supremo Tribunal Federal. Obsérvese que también 
existe esta misma incongruencia en el caso más complejo, por la repercusión política del hecho, del proceso 
de impeachment del Presidente de la República. Como fue verificado supra, la doctrina y la jurisprudencia del 
Supremo Tribunal Federal son firmes en el sentido de que cabe amparo contra acto de la Cámara de Diputados 
o del Senado, según el caso, solo en lo que se refiere al procedimiento, siendo competente el Supremo Tribunal 
Federal. En la línea de lo que fue expuesto supra, quien tiene legitimación para interponer amparo no puede 
sufrir negación de su derecho de interponer acción de conocimiento amplia con el mismo objetivo y con igual 
fundamento, sea por opción o por haber perdido el plazo para interponer la primera. Así, es muy extraño, en este 
caso, atribuir competencia a la Justicia Federal de primera instancia.
46. Como fue observado por Samuel Miranda Arruda, “pasa a esperarse que el proceso se desarrolle con el cumpli-
miento de algunas garantías esenciales a la justa y ecuánime apreciación de la causa. Puede pensarse, así, en una 
evolución del derecho al proceso en sentido formal hasta un derecho al proceso materialmente comprendido. En 
otras palabras, se puede decir que la reserva del proceso se transformó en reserva del proceso equitativo”. MI-
RANDA ARRUDA, Samuel. O direito fundamental à razoável duração do processo. Brasília: Brasília Jurídica, 
2006, p. 75.
47. En el derecho brasileño es el caso de los delitos de responsabilidad practicados por los ministros del Supremo 
Tribunal Federal, que es un cargo vitalicio. En los casos en que están en juego mandatos electivos, la pena de 
la pérdida del cargo se acumula necesariamente “con inhabilitación, por ocho años, para el ejercicio de función 
pública”, en el caso del Presidente de la República (Constitución federal, párrafo único del art. 52), y, en el caso 
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Es preciso resaltar que el examen de la cuestión de fondo en juicio político no puede ser en 
todo y en cualquier caso, sino solamente en situaciones excepcionales en las cuales la decisión del 
Congreso violó, clara y abiertamente, el orden jurídico, en el plano de los hechos o del derecho. En 
el primer supuesto, al decidir manifiestamente contra la prueba de los autos del proceso, teniendo 
como existente un hecho, que según la evidencia no sucedió, o como inexistente un hecho que 
según la evidencia ocurrió; en el segundo al dar una interpretación claramente no equitativa en 
torno de determinada tesis jurídica, como admitir un hecho atípico para fundamentar una condena.
La tesis aquí sustentada podrá comprenderse a partir de la distinción entre la reserva de ju-
risdicción (o reserva de juez) y la reserva de la vía judicial (o reserva de tribunal). En el primer 
caso, el Poder Judicial tiene la primera y única palabra, mientras que en el segundo es posible la 
actuación de otros Poderes, estando garantizado el derecho de acceso al Poder Judicial.48
Es cierto que en los casos de reserva de la vía judicial se tienen más en consideración los casos 
que involucran actos administrativos, mientras que en el caso en examen los miembros del parla-
mento están ejerciendo función jurisdiccional, o sea, están actuando como jueces. Sin embargo, 
no puede negarse el hecho de que son parlamentarios, y no jueces; y aunque estén actuando como 
jueces, los actos jurisdiccionales de estos, conforme fue destacado supra, también están sometidos 
a impugnación por medio de acción autónoma.
Todos estos supuestos, que permiten el acceso a la jurisdicción judicial de decisiones de 
órganos jurisdiccionales no judiciales, tendrían que ser muy graves, de manifiesta injusticia, cali-
ficables como verdaderas situaciones de denegación de justicia, que implicarían pretensiones, por 
ese motivo, ante tribunales internacionales. Y en situaciones así, tan extremas, es mejor garantizar 
el acceso a la jurisdicción judicial interna que el Estado sufra ese tipo de imposición en el ámbito 
internacional.
5.4. La jurisdicción de cuentas aisladamente: el control de cuentas de los demás administra-
dores de dinero público
En Brasil, la jurisdicción de cuentas no está limitada a las cuentas de agentes políticos, o sea, 
cualquier ciudadano o cualquier entidad que recibe dinero público para administrar algo de interés 
público queda obligado a rendir cuentas a estos tribunales.
En estos casos, la actividad de los tribunales de cuentas es un caso especial de jurisdicción 
administrativa. Así, al menos en este punto, es preciso reconocer que el derecho brasileño siguió 
el denominado sistema dual de jurisdicción, en la medida en que estos tribunales son autónomos, 
independientes, imparciales y no integran ninguno de los poderes clásicos.
Esta actividad de los tribunales de cuentas, de verdadera justicia administrativa, aun cuando 
limitada a las cuentas, impone el problema del control judicial de sus decisiones. En principio, es-
de Diputados y Senadores, con la sanción de no poder ser elegidos para ningún cargo “para las elecciones que se 
realizaran durante el período remanente del mandato para el cual fueron elegidos y por los tres años subsiguien-
tes al término de la legislatura” (Ley Complementaria nº 64/90, art. 1º, I, b), lo que más demuestra la posibilidad 
de defensa de los derechos en discusión ante el Poder Judicial. En este particular, más grave es la situación del 
Presidente de la República y de las autoridades indicadas en el inciso II del art. 52, de la Constitución porque la 
“inhabilitación para función pública” sugiere la idea de que la pena no se limita a que no pueda ser elegido para 
cargos que dependen de mandatos electivos, sino al ejercicio de cualquier función pública. Esto significa que 
mientras dure el tiempo de la pena, los sancionados no podrán ejercer ningún cargo público, incluso mediante 
concurso público.
48. En el sentido del texto, GOMES CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição, 7a 
ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 664/665.
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tas decisiones de los tribunales de cuentas no quedan sujetas a control judicial, porque no tendría 
sentido crear un órgano específico, autónomo, independiente e imparcial, y permitir que todo sea 
juzgado nuevamente por los tribunales judiciales. Esta es la regla. Pero, teniendo en cuenta el dere-
cho brasileño, se sostiene aquí todo lo que fue expuesto con respecto a la jurisdicción política, esto 
es, en síntesis, corresponde el control por vía de recurso extraordinario ante el Supremo Tribunal 
Federal, y la reserva de la vía judicial en casos excepcionales con el objeto de evitar que el Estado 
sea sometido a juicio por tribunales internacionales, bajo la acusación de denegación de justicia, 
porque en la situación aquí tratada los tribunales de cuentas actúan como instancia única.
5.5. La jurisdicción administrativa
La cuestión atinente a los litigios que involucran órganos del propio Estado o entre el Estado y 
los particulares, principalmente en lo que hace a los litigios administrativos y tributarios es crucial. 
Por tratarse de litigios de naturaleza jurídica que involucran derechos de las personas, no hay duda 
de que la solución de los mismos debe atribuirse a un órgano independiente e imparcial.
Por otro lado, con todo lo que ocurre con la interferencia del Poder Judicial en el Poder 
Legislativo en el caso de control de constitucionalidad de las leyes, no puede negarse que haya 
interferencia de aquel en el Ejecutivo cuando se atribuye a órgano judicial la función jurisdiccio-
nal de juzgar los litigios referentes a actos administrativos y tributarios. Por eso mismo, algunos 
ordenamientos prevén el denominado sistema de justicia en lo contencioso administrativo, lo cual, 
históricamente, conforme su origen francés, era entregado a la propia Administración, lo que solo 
podría ser calificado como autotutela.49
De este modo, se sabe que el sistema de lo contencioso administrativo tal como fue visto en 
sus orígenes, se fundaba en la doctrina de la separación de poderes, sobre todo en virtud de la des-
confianza burguesa en los miembros del Poder Judicial, que pertenecían a la nobleza.50
En este punto, el problema de lo contencioso administrativo es de los más complejos. La apli-
cación absoluta de la doctrina de la separación de poderes conduciría, por un lado, a la conclusión 
de que el juzgamiento por el Poder Judicial de los litigios derivados de actos administrativos y 
fiscales significa intervención de este en el Poder Ejecutivo; pero, por otro lado, permitiría con-
cluir que el juzgamiento de estos litigios por agentes del propio Ejecutivo significa que tal Poder 
ejercería función jurisdiccional, que es específica del Poder Judicial, sin control, lo que significaría 
autotutela.
49. Como fue destacado por José Carlos Vieira de Andrade, es “el modelo administrativista – llamado de ‘admi-
nistrador-juez’, de ‘autotutela’ o de ‘jurisdicción reservada’ o “conservada” –, en que la decisión final de los 
litigios administrativos compete a los órganos superiores de la Administración activa (“juzgar la administración 
es incluso administrar”)”. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Direito administrativo e fiscal. Lições do 3º 
ano do curso de 1996/97. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 25. Aun en la línea de 
lo afirmado por el referido autor, “fue el modelo liberal (ista), típico de los primordios del sistema de adminis-
tración ejecutiva, fuertemente centralizado, y en que lo ‘contencioso’ era visto como instrumento de realización 
del interés público, en la época concebido como interés del Estado, extraño a los intereses sociales”. VIEIRA 
DE ANDRADE, José Carlos. Direito administrativo e fiscal. Lições do 3º ano do curso de 1996/97. Coimbra: 
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 25.
50. Como fue percibido por José Carlos Vieira de Andrade, “el modelo se basaba en concepciones de separación de 
poderes que sostenían el carácter libre de la actividad administrativa central (sujeta solo a fiscalización política), 
fuera por privilegio (monárquico), fuera por vinculación estrecha del Ejecutivo al Parlamento (que representaba 
el movimiento democrático y revolucionario), revelando, en todo caso, una cierta desconfianza ante el poder 
judicial (de composición nobiliárquica y de tendencia conservadora)”. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. 
VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Direito administrativo e fiscal. Lições do 3º ano do curso de 1996/97. 
Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 25.
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Bajo otro enfoque, la no flexibilización de la aplicación de la doctrina de la separación de 
los poderes resultaría en algo más grave, esto es, la negación de la jurisdicción, en la medida en 
que esta se caracteriza por la idea de sustitución, quiere decir, por el hecho de que el litigio se 
resuelve por un tercero imparcial, jamás por una de las partes del conflicto. El juzgamiento de la 
causa propia no es solución de conflicto, sino imposición unilateral, lo que no se armoniza con 
la idea de un Estado constitucional democrático.
De este modo, esta misma doctrina de la separación de poderes, aplicada de modo flexible 
mediante el sistema de frenos y contrapesos, incluso para que pueda ser aplicable en la práctica, 
sirve, en la actualidad, exactamente para dar una solución contraria al modelo original de con-
tencioso administrativo, lo que puede parecer una paradoja.
En efecto, como el Estado no tiene por qué abrir su soberanía para permitir que todos los 
litigios administrativos en que esté envuelto internamente los resuelvan tribunales internacio-
nales, y como él es una de las partes en litigio, inevitablemente el Estado se juzga a sí mismo. 
Sin embargo, en el Estado constitucional democrático, debe ser garantizado al ciudadano un 
juicio justo y merecedor de confianza mediante la entrega de la función jurisdiccional a agentes 
independientes e imparciales, a través de un proceso con derechos y garantías fundamentales, 
de manera que esté presente el sentido del reemplazo, la marca de alguien que juzgue como ter-
cero, independiente e imparcial. Esta función debe ser entregada al Poder Judicial,51 u órganos 
jurisdiccionales especiales, que no integran el Poder Judicial, pero tampoco integran el Poder 
Ejecutivo ni el Poder Legislativo, que es el modelo seguido por gran parte de los Estados euro-
peos, como Francia y Portugal.
Así, en esencia, el modelo actual de jurisdicción administrativa no tiene, en la práctica, nin-
guna diferencia con el denominado sistema judicial. Que el constituyente disponga en el sentido 
de que estos tribunales integran o no el Poder Judicial no resulta, en la práctica, diferente. Se-
guramente, en un Estado constitucional democrático cualquier ciudadano del Estado que adopte 
el sistema de jurisdicción administrativa se sentirá tan protegido como cualquier ciudadano de 
un ordenamiento que adopte el sistema judicial para la solución de litigio administrativo y tri-
butario.
En el sistema europeo actual de lo contencioso administrativo, a pesar de que los tribunales 
administrativos no integran el Poder Judicial, dichos tribunales, en la práctica, funcionan como 
una especie de justicia especial, como la justicia federal de los países que adoptan la federación 
como forma de Estado, con la diferencia de que esta justicia especial normalmente integra el 
Poder Judicial.52 Eso porque tanto en el sistema judicial como en el sistema administrativista 
todos los órganos son instituidos por la constitución con atribución de jurisdicción limitada a las 
materias descriptas en la propia constitución.
Como fue visto, el sistema actual de jurisdicción administrativa garantiza el acceso a la ju-
risdicción, inclusive con tribunales de apelación y, a veces hasta tribunales especiales de tercera 
instancia, de modo que tal fórmula no es más que un apego nominal a la tradición.
51. Este fue el modelo, llamado judicial, seguido por el derecho brasileño (cf. CF, art. 5º, XXXV).
52. Es lo que sucede en Brasil con la Justicia Federal, cuya competencia, sin embargo, es más amplia, porque juzga 
todas las causas que involucran a entes federales y no solo causas administrativas y tributarias, lo que quiere 
decir que en Brasil la Justicia Federal es especial con relación a la persona, pero no con relación a la materia. 
En lo que se refiere a los entes no federales (Estados, Municipios, sus autarquías y empresas) la competencia es 
de la justicia ordinaria, a cargo de los Estados, a pesar de que normalmente las leyes de organización judicial de 
estos crean departamentos específicos, denominados en regla de varas de la hacienda pública, para juzgar causas 
en las cuales tales entes figuran como partes.
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5.6. Jurisdicción arbitral
5.6.1. Introducción
Existen situaciones de conflicto que pueden resolverse fuera del control jurisdiccional estatal. 
Estas resoluciones, en principio, dependen de la voluntad de las partes litigantes. Es el caso del 
arbitraje. Pero determinados ordenamientos prescriben el denominado arbitraje necesario, lo que 
significa que la solución arbitral debe tener lugar independientemente de la voluntad de las partes. 
Es lo que pasaré a analizar.
5.6.2. Jurisdicción arbitral bilateral
Si bien el Estado ejerce el monopolio de la jurisdicción, determinados ordenamientos jurí-
dicos permiten que las partes solucionen sus conflictos por medio del arbitraje.53 En estos casos, 
se discute si la solución de controversias viola o no el principio de la obligatoriedad del control 
jurisdiccional, discusión que se intensifica en los ordenamientos que no prescriben autorización 
expresa en tal sentido en la constitución.
Si las partes que contrataron la solución arbitral son capaces y el acto de manifestación de 
voluntad es lícito, no hay que hablar, en principio, de inconstitucionalidad de ley que autoriza la 
institución de arbitraje.
Sin embargo, pienso que los ordenamientos que admiten la solución arbitral de los conflictos 
deberían prescribir la exclusión de tal posibilidad en los contratos de adhesión, o bien garantizar la 
reserva de desistimiento a favor de la parte más débil. En estos contratos, hay una evidente situa-
ción de inferioridad de una de las partes, de aquella que recibe el contrato escrito listo y finalizado, 
no habiendo alternativas para discutir este tipo de cláusula. La solución de exigir la separación de 
la cláusula contractual de previsión de solución arbitral destacada del propio contrato es un en-
gaño, porque en realidad la parte más débil continúa sin alternativas y no puede dejar de celebrar 
determinados contratos, como el de transporte por vía área para viajes de largo trayecto.54
Por otro lado, es bastante discutible la autorización del desistimiento de la solución arbitral, 
salvo lo afirmado supra con respecto al contrato de adhesión. Es cierto que si la convención de 
arbitraje es bilateral es razonable que el desistimiento de tal convención también suceda, en regla, 
53. La Constitución brasileña no es expresa en el sentido de autorizar el arbitraje, pero no hay ninguna cláusula 
que lo impida, y la Ley nº 9.307, del 23 de septiembre de 1996, que regula dicho instituto, permite la solución 
arbitral de las controversias en los casos en que las partes son capaces y los derechos en disputa son disponibles 
(art. 1º). La solución arbitral puede ocurrir en dos situaciones: a) la cláusula de arbitraje (inserta en determinado 
contrato para la eventualidad de que surja cualquier conflicto relacionado con el propio contrato – art. 4º); b) el 
compromiso arbitral, que es la manifestación de voluntad escrita por la cual las partes que se encuentran en una 
situación de conflicto acuerdan una solución por vía arbitral, renunciando, así, a la solución jurisdiccional estatal 
(art. 9º). La Ley en mención prevé el acceso a la justicia estatal para exigir solución arbitral si una de las partes 
que la aceptó se niega a instituir el arbitraje (arts. 6º y 7º). El árbitro o árbitros son contratados por las partes, pero 
la ley los considera jueces de hecho y de derecho para el caso que van a solucionar, de manera que la sentencia 
dictada vale como título ejecutivo judicial (arts. 13 y párrafo 1º, 18, 23 y 31). Dicha ley, sin embargo, no autoriza 
al árbitro función jurisdiccional ejecutiva ni cautelar, como tampoco le confiere el poder de conducir testigos for-
zadamente, de manera que en tales supuestos habrá que solicitar providencias ante el juez estatal (arts. 29 y 22 y 
párrafos 2º y 4º). Queda reservada a las partes el derecho de impugnar la sentencia arbitral ante la justicia estatal 
en casos excepcionales que la propia Ley describe (arts. 32 y 33). Antes de que dicha ley entrara en vigencia, el 
Código Procesal Civil de 1973 establecía la solución arbitral de los conflictos, pero el laudo arbitral dependía de 
homologación judicial.
54. En el derecho brasileño, la Ley nº 9.307/1996 previó esa ilusoria solución (párrafo 2º del art. 4º).
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bilateralmente. Ocurre, sin embargo, que la circunstancia de la imposibilidad de desistimiento 
unilateral de la solución arbitral, para no ser inconstitucional, debe merecer del legislador mayor 
transparencia en el sentido de que, para ello, debe quedar claro en el contrato o en el compromiso 
arbitral la circunstancia de la imposibilidad de ese desistimiento.
Además, no se puede remover el derecho del acceso a la jurisdicción estatal para imponer 
el cumplimiento de una cláusula arbitral, solicitar la anulación del contrato entero, de la cláusula 
arbitral o decisión arbitral, por ejemplo, en caso de vicio de la voluntad y hasta la anulación de la 
sentencia arbitral por una serie de razones extraordinarias, como violación de principios y garan-
tías procesales o decisión fuera de los límites de la convención de arbitraje, etc.55
5.6.3. Jurisdicción arbitral obligatoria
En algunos ordenamientos jurídicos está previsto el arbitraje obligatorio como mecanismo de 
solución de controversias.56
El asunto está en debate en Portugal, tanto en la doctrina como en el Tribunal Constitucional. 
57
Opino en el sentido de que el arbitraje obligatorio es inconstitucional ante el principio del 
acceso a la jurisdicción estatal, por lo menos en caso de negativa de recurso a los tribunales para 
cuestionar la decisión arbitral.
Existe una distancia abismal entre el arbitraje voluntario y el arbitraje obligatorio. En el pri-
mero, ambas partes aceptan la solución arbitral, sabiendo que la solución estatal está a disposi-
ción de ellas; en el segundo, no está permitido a las partes la solución estatal de composición del 
conflicto. De este modo, nos parece claro que la previsión de solución del conflicto, mediante 
composición arbitral forzosa, impone que se garantice el acceso a la justicia para la solución ju-
risdiccional estatal si una de las partes no acepta la solución propuesta. Si el arbitraje obligatorio 
fuera la solución jurisdiccional del conflicto, no se mostraría conforme a la constitución.
De hecho, resulta difícil aceptar la naturaleza jurisdiccional del arbitraje obligatorio, al menos 
ante tantas limitaciones impuestas a los derechos fundamentales procesales de los ciudadanos.
De este modo, para que el llamado arbitraje obligatorio sea de conformidad con la constitu-
ción es necesario que se garantice un amplio derecho de defensa, debiendo garantizarse el derecho 
de impugnación a la decisión arbitral ante la jurisdicción estatal.
Así, no estando garantizados todos los derechos constitucionales procesales al ciudadano, en 
el llamado arbitraje obligatorio, o no estando garantizado el acceso a los tribunales estatales para 
cuestionar la decisión arbitral a partir de un tribunal de primera instancia, considero que tal insti-
tuto no se ajusta al principio del acceso a la jurisdicción.
55. Obsérvense, por ejemplo, en el derecho brasileño, los artículos 7º y 32 de la Ley nº 9.307, del 23 de septiembre 
de 1996.
56. Así sucede en el ordenamiento portugués, que reguló el asunto en el Código Procesal de 1961 (artículos 1525º a 
1528º), mantenido en el actual, de 2013 (artículos 1082º a 1085º). Es el caso, por ejemplo, de la solución de con-
flictos, lo que incluye los procedimientos cautelares, derivados del derecho de propiedad industrial relacionados 
con medicamentos de referencia (Ley nº 62/2011, de 12 de diciembre).
57. Rui Medeiros, por ejemplo, indica este debate y sostiene la constitucionalidad de arbitraje necesario. MEDEI-
ROS, Rui. Arbitragem necessária e constituição. Em http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/jmm_MA_22901.
pdf. Acceso el: 26 de enero de 2015.
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6. SOBRE LA CONDICIÓN DEL CONTROL JURISDICCIONAL LUEGO DEL AGO-
TAMIENTO DE OTRAS VÍAS (JURISDICCIÓN CONDICIONAL)
La condición del control jurisdiccional luego del agotamiento de otras vías establecidas por 
determinado ordenamiento jurídico (jurisdicción condicional) no significa, por razones obvias, re-
mover ese control. Es decir, como la decisión del órgano encargado de solucionar el conflicto no es 
definitiva, de modo que quien no estuvo conforme con la solución inicial puede solicitar el control 
jurisdiccional, no hay que hablar de negación de este. Sin embargo, la solución de condicionar el 
control jurisdiccional al agotamiento previo de otras vías puede aparejar problemas en los casos 
de demora excesiva en la solución del litigio, sumado al hecho de la falta de previsión de tutela de 
urgencia, cuando fuera necesaria, sobre todo en caso de verificación de esa demora.
Así, en principio, es posible condicionar el acceso a la jurisdicción al agotamiento de la vía 
no jurisdiccional, siempre que se fije un plazo razonable para la solución del litigio, a fin de que 
quede garantizado dicho acceso para medidas urgentes.
Para que el acceso a la jurisdicción quede condicionado al agotamiento de vías no jurisdic-
cionales es necesario, sin embargo, autorización expresa en la propia constitución, sin resultar 
suficiente una mera disposición en la ley sobre el asunto. Si la constitución dispone que el acceso 
a la jurisdicción es un derecho fundamental, solo ella misma puede autorizar tal excepción.58
No se debe confundir el condicionamiento o agotamiento de la vía administrativa como con-
dición de acceso a la jurisdicción, a pesar de la configuración de un derecho violado o amenazado 
de violación (requisito de procedibilidad), con la negación del acceso a la jurisdicción en caso de 
inexistencia de conflicto. 
Así, en el ámbito de la denominada jurisdicción contenciosa, es presupuesto para la actuación 
de esta, como su nombre lo indica, la existencia de conflicto, caracterizado por una lesión o ame-
naza del derecho. En determinadas relaciones jurídicas sustanciales, se impone la conducta de una 
de las partes en el sentido de solicitar determinado derecho. Por ejemplo, si corresponde al acree-
dor buscar al deudor para cobrar la deuda en determinado lugar, no puede acceder a la jurisdicción 
para accionar contra el deudor sin esa previa providencia (obligación quérable).
De igual manera, el administrado que pretende jubilarse, primero debe formular tal reque-
rimiento al órgano estatal de previsión social, al menos en principio; en ese caso la lesión sola-
mente surge si la Administración no se pronunciara en el plazo previsto por la ley o en un plazo 
razonable, si la ley no lo previera, así como en casos de rechazo de la recepción del requerimiento 
administrativo, orientación normativa general o precedentes administrativos de casos idénticos 
que resulten un rechazo del pedido administrativo a ser formulado; en todos estos supuestos, en la 
práctica, es razonable suponer que existe lesión o amenaza de lesión.59
58. En la Constitución brasileña anterior constaba que el control judicial en materia administrativa estaba condicio-
nado al agotamiento de la vía administrativa – contencioso administrativo no jurisdiccional (art. 153, párrafo 4º). 
Este dispositivo no aparece en la actual Constitución, de manera que ninguna ley puede disponer en el sentido de 
establecer el condicionamiento del control jurisdiccional al agotamiento de la vía administrativa. Sobre litigios 
relativos a competencias deportivas ver más adelante.
59. En Brasil, este tema fue objeto de decisión del Supremo Tribunal Federal, que juzgó en esta línea de orientación, 
en proceso de control difuso de constitucionalidad con repercusión general, en el RE 631240. http://www.stf.
jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=631240&classe=RE&codigoClasse=0&origem=-
JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acceso el 26 de enero de 2015.
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6.1. El problema de los litigios deportivos en el plano interno como ejemplo de jurisdicción 
condicional
En torno al problema de la jurisdicción condicional merece especial destaque el problema de 
los litigios deportivos en el plano interno, o sea, cuando no están envueltas las entidades depor-
tivas internacionales. A propósito, no falta opinión en el sentido de que los litigios deportivos no 
deberían ser pasibles de control jurisdiccional estatal sino solo de control por parte de los órganos 
de las propias entidades organizadoras de las actividades deportivas. 
Ha habido en el ambiente deportivo una fuerte reacción al control jurisdiccional estatal como 
mecanismo de solución de litigios deportivos, postura que se fundamenta, en síntesis, en la lentitud 
de la actuación de la justicia estatal, lo que es incompatible con la necesidad de soluciones rápidas 
que los litigios deportivos exigen y la falta de preparación de los jueces estatales con los meandros 
específicos de las cuestiones deportivas.60
Como se observa, el problema de los conflictos deportivos involucra un área sensible, de 
fuerte disenso entre las entidades y personas en torno de este dilema, que exige soluciones equili-
bradas, resultando importante distinguir lo que es esencialmente deportivo y lo que, sin perjuicio 
de ser consecuencia de esta situación, tiene implicancias jurídicas comunes.61
Sin ninguna duda, el deporte es de gran relevancia para la sociedad. De ahí que normalmente 
el Estado ejerce sobre el asunto algún tipo de control, por medio de leyes que regulan esas acti-
vidades, siendo importante aducir que algunos ordenamientos jurídicos se preocupan en tratar la 
materia a rango constitucional.62
Sucede que las prácticas deportivas exigen reglas propias y específicas para cada tipo de 
deporte, inclusive en lo que se refiere a la parte disciplinaria. Así, en principio, es como mínimo 
razonable que el control sobre esos litigios luego del agotamiento de las vías alternativas quede 
condicionado a plazo determinado.63
Sin embargo, no debe soslayarse que de las prácticas deportivas podrán surgir relaciones ju-
rídicas de otra naturaleza (penal, civil, laboral, etc.). Evidentemente que estas relaciones jurídicas 
no se refieren a litigios típicamente deportivos (práctica y disciplina deportiva), de manera que en 
60. Así, por ejemplo, dice Álvaro Melo Filho que “no será posible definir derecho y aplicar justicia en función de 
materia deportiva fuera del mundo del deporte, sin el espíritu de la verdad deportiva, sin el sentimiento de la 
razón deportiva. Quien decida cuestión originaria de deporte, inmiscuido en el pensamiento formalizado en 
las leyes generales, habrá distraído la conciencia de la justicia”. MELO FILHO, Álvaro. Direito desportivo no 
limiar do século XXI. Fortaleza: ABC FORTALEZA, 2000, p. 170.
61. Como fue notado por José Manuel Meirim, “la materia de la resolución de conflictos en el ámbito de las aso-
ciaciones deportivas, particularmente en el seno de las federaciones deportivas, presenta especial importancia, 
siendo un campo donde, a veces, se registran las relaciones de mayor fricción entre el orden jurídico público y 
la reglamentación privada del deporte”. MEIRIM, José Manuel. A federação desportiva como sujeito público do 
sistema desportivo. Coimbra: Coimbra Editora, 2002, pp. 663/664.
62. Así, por ejemplo, dispone el art. 217, caput, de la Constitución brasileña: “Es deber del Estado fomentar prácti-
cas deportivas formales y no formales, como derecho de cada uno, observando: I – la autonomía de las entidades 
deportivas dirigentes y asociaciones, con relación a su organización y funcionamiento; II – destinar los recursos 
públicos para la promoción prioritaria del deporte educativo y, en casos específicos, para la del deporte de alto 
rendimiento; III – el tratamiento diferenciado para el deporto profesional y el no-profesional; IV – la protección 
y el incentivo a las manifestaciones deportivas de creación nacional”.
63. Fue esa la solución adoptada por la Constitución brasileña, conforme consta en los párrafos 1º y 2º del art. 217. 
Así: “El Poder Judicial solo admitirá acciones relativas a la disciplina y a las competencias deportivas luego de 
agotarse las instancias de la justicia deportiva, reguladas por ley. La justicia deportiva tendrá el plazo máximo 
de sesenta días, contados desde la instalación del proceso, para dictar decisión final”.
195
CAPITULO﻿XII﻿–﻿ACCESO﻿A﻿LA﻿JURISDICCIÓN
estos casos no hay por qué condicionar el control jurisdiccional estatal a las vías alternativas de 
solución de controversias.
De otro lado, nada obsta a que cada Estado decida que los conflictos típicamente deportivos 
sean resueltos por una justicia deportiva no estatal, sin posibilidad de acceso a los tribunales comu-
nes. Esta justicia deportiva especializada puede ser estatal o no estatal; y aun cuando fuera no esta-
tal, dada la particular situación de estos litigios meramente deportivos, no hay motivo para que esta 
situación excepcional sea necesariamente sometida a control de los tribunales de justicia común.64
En verdad, no hay como impedir que campeonatos deportivos sean decididos fuera de las can-
chas o de los estadios. Esto porque no es raro que los tribunales deportivos sean llamados a decidir 
cuestiones con respecto a competencias y por más que lidien solo con esa materia y se esfuercen 
por decidir con el máximo de celeridad, no siempre actúan tempestivamente, a punto de evitar esta 
posibilidad. Sin embargo, de hecho, puede decirse que es algo no recomendable que un juez estatal 
resuelva un litigio deportivo para, por ejemplo, invertir el resultado de un partido de fútbol por no 
estar de acuerdo con el árbitro que anuló el gol de determinado equipo; o anular las penas de tarjeta 
amarilla o roja aplicadas por ese mismo árbitro a determinado atleta; o decidir el resultado de una 
competencia deportiva invirtiendo resultados ya ocurridos en la cancha.65
En efecto, no hay dudas que es recomendable instituir una jurisdicción deportiva solo para 
dirimir los conflictos típicamente deportivos y reglamentación estatal del proceso y del proce-
dimiento. En lo particular, deben observarse las garantías procesales mínimas, sin dejar de lado 
la necesidad de soluciones compatibles con el problema temporal inherente a las competencias 
deportivas y mecanismos que garanticen la independencia y la imparcialidad de los jueces. Hay, 
igualmente, necesidad de una ley que reglamente la estructura general y la investidura de los inte-
grantes de la justicia deportiva.
Desde el punto de vista jurídico, es irrelevante si el Estado va a pagar o no la cuenta de los 
gastos con este órgano que juzga. Para el contribuyente, sin embargo, el tema es muy importante 
porque una solución que no implique gastos para el Estado significaría mayores recursos para in-
versiones en las actividades estatales que exigen mayor atención de los poderes públicos, inclusive 
en lo que se refiere a la propia función jurisdiccional.
Cabe observar que la solución de una justicia deportiva especial cuyo costo quedara a cargo 
de las entidades que organizan las actividades deportivas sin posibilidad de acceso a los tribuna-
les estatales en lo que se refiere a la materia estrictamente deportiva (disciplina y competencia 
deportiva) no significa inconstitucionalidad, porque no remueve la garantía de solución del caso 
a un órgano jurisdiccional independiente e imparcial. Tal solución tampoco debería ocasionar el 
desprestigio para la actividad deportiva. Al contrario, la solución de los conflictos estrictamente 
deportivos por esta jurisdicción con exclusividad significa una mayor autonomía de las entidades 
deportivas.
64. Como fue percibido por Álvaro Melo Filho, “si la Justicia Estatal comenzara a involucrarse directamente en la 
disciplina de las competencias y a examinar decisiones de los tribunales deportivos, en breve los jockeys estarán 
discutiendo en juicio las penas que les aplica la comisión de carreras del hipódromo, las tripulaciones de barcos 
irán a las últimas instancias contra las decisiones de la liga náutica, y los campeonatos de básquet y fútbol se de-
finirán más en la tribuna de las cortes judiciales que en las canchas y estadios”. MELO FILHO, Álvaro. Direito 
desportivo no limiar do século XXI. Fortaleza: ABC FORTALEZA, 2000, p. 170.
65. Como dice Iñaki Agirreazkuenaga, “parece claro que los Tribunales ordinarios no pueden entrar a examinar si 
en un lance de juego ha habido o no «penalti», si éste debe lanzar-se desde once metros o desde cinco, si los 
saques de banda hay que hacerlos con la mano o con el pie, etc”. AGIRREAZKUENAGA, Iñaky. Claves para 
la comprensión del ordenamiento jurídico del deporte. Revista Española de Derecho Constitucional. Madrid: nº 
57, año 19, set/dic, 1999, p. 35.
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Es cierto que la calificación de lo que es estrictamente deportivo involucra una gran discu-
sión, pero eso no puede ser obstáculo para el implemento de soluciones jurídicas más adecuadas. 
En el derecho siempre hay lugar para situaciones evidentes y dudosas. De todos modos, el proble-
ma no debiera importar mayores dificultades. Como ya fue destacado, las relaciones entre atletas 
y clubes involucran contratos de trabajo, lo que significa que los litigios derivados de esa relación 
deben quedar a cargo, exclusivamente, de la justicia estatal. No hay que negar que en determinada 
competencia el mismo hecho puede ser ilícito deportivo, civil, administrativo, penal, etc., de ma-
nera que aquel debe ser atribuido a la jurisdicción deportiva, y estos a la jurisdicción estatal.
Así, es posible afirmar que estrictamente deportivo, en principio, es todo lo que se refiere a las 
reglas de juego con las consecuentes providencias de orden disciplinario con eventual infracción 
a estas reglas, por ejemplo la expulsión de un atleta en un partido de fútbol por juego violento.66 
Pero las reglas del juego también abarcan situaciones más amplias, como la infracción cometida 
por un gremio participante de determinada competencia, que pone en la cancha a un atleta sin la 
inscripción regular, conducta que con base en el reglamento del certamen acarrea la sanción de 
pérdida de los puntos conquistados. Estas conductas, como afectan a la disciplina deportiva, deben 
ser calificadas como estrictamente deportivas.67
Se dirá que el error del juez del deporte quedaría sin reparación judicial. Este argumento no 
tiene sentido, toda vez que el error, de buena o mala fe, es propio de la condición humana, sin 
mencionar el hecho de que hay mayor tendencia de error por parte del juez estatal en causas de 
naturaleza deportiva, por falta de conocimiento o de experiencia con el tema que va a resolver. 
Además, siempre que queden preservados los principios de independencia y de imparcialidad de 
los jueces y del debido proceso, no es ninguna novedad la atribución de funciones jurisdiccionales 
a órganos que no integran la estructura de los tribunales judiciales, según fue visto supra. De todos 
modos, es cierto que en estos casos los órganos que juzgan integran el Estado.
Resta solo saber quién se hará cargo financieramente de tal gasto, pero desde el punto de vista 
jurídico, como fue destacado supra, esto es lo que menos importa. Este cargo puede quedar en 
manos del Estado o no. Sin duda, para la sociedad como un todo es mejor la segunda solución.68
Es preciso observar, en la línea de lo arriba expuesto, que el Estado quedaría alejado del 
problema, sin perjuicio de su atribución de legislar con relación a la organización, investidura y 
control de la actividad de estos órganos.
66. Como fue señalado por Iñaki Agirreazkuenaga, se puede “conceptuar estas reglas de juego como aquellas que 
ordenan la conducta de acción u omisión de los deportistas en las actividades de su modalidad y que, por ende, 
son de aplicación inmediata en el desarrollo de las pruebas o competiciones deportivas”. AGIRREAZKUENA-
GA, Iñaki. Claves para la comprensión del ordenamiento jurídico del deporte. Revista Española de Derecho 
Constitucional. Madrid: nº 57, año 19, set/dic, 1999, p. 35.
67. En este sentido, a propósito de lo que se puede denominar estrictamente deportivo, dice Álvaro Melo Filho: “son 
las conductas de comisión u omisión, que perjudiquen, de cualquier modo, el desarrollo normal de las relaciones 
deportivas, o atenten contra el decoro o la dignidad, contrariando normas de los códigos de Justicia Deportiva”. 
MELO FILHO, Álvaro. Direito desportivo no limiar do século XXI. Fortaleza: ABC FORTALEZA, 2000, pp. 
173/174.
68. Esa fue la solución dada por el derecho brasileño, en virtud de la Ley nº 9.615, del 24.03.1998, modificada por 
la Ley nº 9.981, del 14.07.2000, que regula la justicia deportiva, su estructura, procedimiento de investidura con 
previsión de autonomía e independencia, así como el cumplimiento de los principios de defensa y del contra-
dictorio en los procesos a cargo de esa justicia, cuyo costo no queda a cargo del Estado (arts. 49/55). Es hora 
de evolucionar para eliminar completamente la posibilidad de acceso a la justicia estatal común en los casos de 
litigios estrictamente deportivos, que son los únicos de atribución de la justicia deportiva.
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Hasta los conflictos comunes pueden quedar a cargo de jurisdicción ajena al Estado con fuer-
za de cosa juzgada, como es el caso de la solución arbitral voluntaria de los conflictos, a pesar de 
que este tipo de solución encuentra límites en la disponibilidad del derecho y solo tendrá posibili-
dad práctica en caso de aceptación de todas las partes involucradas. Los litigios deportivos segu-
ramente están en el ámbito de los derechos disponibles, de modo que sin perjuicio de la justicia 
deportiva no estatal, también podrían ser solucionados por vía arbitral.
La solución presentada en el párrafo anterior está en el ordenamiento jurídico portugués, con 
la institución del Tribunal Arbitral del Deporte, con previsión de soluciones arbitrarias voluntarias 
y necesarias, con órganos complejos, cuyos agentes son indicados por entidades deportivas del 
sistema judicial estatal, del Ministerio Público, de las Universidades y del Colegio de Abogados. 
Pero no todos los casos previstos en las leyes que tratan este tema son estrictamente deportivos, 
como los conflictos laborales, lo que suscita duda sobre su constitucionalidad. 69
De este modo, sustento que si determinada decisión de tribunal deportivo causara daño a 
algún deportista o a algún gremio deportivo calificable como ilícito civil, laboral o penal, nadie 
podrá impedir el derecho de solicitar indemnización y otras providencias adecuadas ante los tribu-
nales estatales competentes. De lo contrario, se estaría negando el acceso a la jurisdicción.
7. SOBRE LA POSIBILIDAD O IMPOSIBILIDAD DEL ACCESO A LA JURISDIC-
CIÓN Y ANTE DETERMINADOS ACTOS O RELACIONES
7.1. Introducción
Además de lo supra analizado, a propósito de los conflictos estrictamente deportivos, se dis-
cute si determinadas situaciones de conflicto son susceptibles o no de control jurisdiccional. Tales 
situaciones suceden, generalmente, cuando el Estado es una de las partes involucradas en el con-
flicto, pero también pueden ocurrir en situaciones que abarcan personas y entes no estatales. Son 
presentadas a continuación algunas de estas situaciones.
7.2. Los actos políticos
El problema de los actos políticos (actos de gobierno), sus implicancias jurídicas y la posi-
bilidad o no de su control jurisdiccional es, seguramente, de máxima complejidad en un Estado 
democrático de derecho.
En el análisis de este tema, resulta necesario, en primer lugar, delimitar el significado de acto 
político. En sentido amplio, todo acto de órgano de soberanía es acto político. Pero el sentido que 
aquí interesa y se trae a colación como premisa de abordaje es el restricto.
Así, en sentido restricto se considera acto político al que es atinente a la dirección de gobierno 
al máximo, o sea, son actos cruciales para la comunidad como un todo, que escapan al día a día de 
la administración.
En efecto, los actos políticos derivan directa y exclusivamente de la constitución, pudiendo, 
inclusive, tener connotación concreta, en tanto los actos administrativos derivan de una ley infra-
constitucional. Por eso mismo, el acto político es pasible de ser calificado como inconstitucional 
69. Ver Ley nº 74/2013, del 6 de septiembre, modificada por la Ley nº 33/2014, del 16 de junio.
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y no simplemente ilegal.70 Eso significa que, en cierto modo, la caracterización de determinados 
actos políticos como actos de gobierno depende de cada ordenamiento jurídico. Veamos algunos 
ejemplos: decreto de estado de sitio, cuando las constituciones normalmente reglamentan con ex-
clusividad la competencia y todo el procedimiento del acto;71 en los Estados que adoptan el sistema 
federal o decreto de intervención, materia también que se acostumbra reglamentar directa y exclu-
sivamente en la constitución;72 los actos de declaración de guerra y de celebración de la paz, con 
relación a los cuales las constituciones acostumbran atribuir competencia para practicarlos, pero 
no trazan normas sobre las condiciones para ello, siendo esta, sin embargo, como no podría dejar 
de ser, una cuestión en blanco, no detallada en ningún estatuto normativo, a ser resuelta según las 
circunstancias de los casos concretos;73 el acto de exoneración de ministros de Estado por el jefe 
del Poder Ejecutivo en los Estados que adoptan un sistema de gobierno presidencialista puro, acto 
que es practicado independientemente de cualquier fundamentación, porque tales agentes políticos 
son nombrados solo por un criterio de confianza y, así, son exonerados ad nutum.74
Por lo expuesto, se percibe que en un Estado democrático de derecho todo acto político es 
acto jurídico, y debe ser practicado de conformidad con la constitución, de manera que el problema 
del acto político no está involucrado en la perspectiva del derecho administrativo, sino del derecho 
constitucional.
De esta manera, se puede afirmar que un acto político sin conformidad constitucional (por 
lo tanto, jurídica) es una contradictio in terminis. Por eso mismo, se percibe aquí la gran impor-
tancia que tienen los tribunales constitucionales en torno de estas cuestiones, surgiendo de ahí el 
problema que consiste en saber si tales órganos ejercen solo control de constitucionalidad sobre 
normas generales o si tal control se extiende, en su caso, directamente a actos políticos concretos. 
Pese a la actuación del tribunal constitucional, no puede soslayarse que cuando determinado acto 
político alcanza algún derecho subjetivo individual, no es razonable impedir su apreciación por vía 
de incidente ante los tribunales ordinarios, ya sea en lo que se refiere a vicio de competencia o de 
forma, ya sea en lo que respecta a la cuestión de fondo.75
70. En ese sentido es la opinión de Th. Ducrocq, para quien tanto la actividad administrativa como la actividad 
gubernamental serían actividades ejecutivas; pero mientras los actos administrativos constituirían la ejecución 
de disposiciones legales ordinarias, los «actos de gobierno» representarían la ejecución de preceptos constitu-
cionales. DUCROCQ, Th. Cours de droit administratif. 7ª ed. Tomo I. Paris: A. Fontemoing, 1897, p. 88. De 
igual modo, RODRIGUES QUEIRÓ, Afonso. Actos de governo e contencioso de anulação. Boletim da Facul-
dade de Direito. Universidade de Coimbra. Volume XLV. Coimbra: 1969, pp. 25/26. Sin embargo, la postura de 
este autor es en el sentido de que dicha tesis solo se aplica en los sistemas de constitución rígida. RODRIGUES 
QUEIRÓ, Afonso. Actos de governo e contencioso de anulação. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade 
de Coimbra. Volume XLV. Coimbra: 1969, pp. 13/28.
71. Ver Constitución brasileña, arts. 84, IX, 137 a 139. Afirma Afonso Rodrigues Queiró que “no deben considerar-
se, sustancialmente, «actos de gobierno» de competencia del Ejecutivo los actos de defensa pública interna o de 
seguridad interior del Estado, porque son regulados por ley ordinaria, ni las «providencias tomadas en circuns-
tancias excepcionales», especialmente en «estado de sitio»”, pero distinguiendo actos de declaración de guerra y 
cese de hostilidades, que califica como “«actos de gobierno» con relación a la «política externa»”, de los “actos 
jurídicos de conducción de la guerra externa”, que “no podrán considerarse, materialmente, «de gobierno»”. 
RODRIGUES QUEIRÓ, Afonso. Actos de governo e contencioso de anulação. Boletim da Faculdade de Direito. 
Universidade de Coimbra. Volume XLV. Coimbra: 1969, pp. 19/20.
72. Ver Constitución brasileña, arts. 34/36 y 84, X.
73. Ver Constitución brasileña, art. 84, XIX y XX.
74. Ver Constitución brasileña, art. 84, I.
75. En este sentido, de manera adecuada, limitadamente a los vicios de competencia o de forma, Afonso Rodri-
gues Queiró, afirma que: “Pero hay un supuesto en que cualquier tribunal tiene necesariamente competencia 
para apreciar, a pesar de que no sea en recurso directo, la regularidad jurídica de los «actos de gobierno», así 
como también, las mismas leyes ordinarias, en tales términos que el legislador ordinario no puede apartar esa 
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El hecho de que todo acto político es un acto jurídico y que, así, debe ser analizado a partir 
de la constitución, no significa, necesariamente, que todo acto político sea pasible de control ju-
dicial.76
Lo que viene a ser acto político exento o fuera del control jurisdiccional no consta, ni podría 
constar, en ninguna norma jurídica expresa. Pero este problema, como suele acontecer en cualquier 
materia jurídica, involucra situaciones de evidencia y situaciones de dudas.
Así, hay que encontrar en cada caso concreto un punto de equilibrio en el sentido de no 
admitir una exagerada actuación judicial que concrete un verdadero gobierno de jueces, y de no 
configurar una inadmisible omisión jurisdiccional en lo que resulta una injustificable negativa de 
jurisdicción (non liquet) frente a actos políticos disconformes con la constitución y que causen 
serios perjuicios a la colectividad.
De esta manera, en primer lugar, si el acto hiere derechos individuales no hay que hablar de 
exención de jurisdicción, a pesar de que, conforme a lo que fue visto supra, la actuación jurisdic-
cional se manifiesta en casos como tales con carácter de incidente en los órganos jurisdiccionales 
comunes. Pero existen actos políticos que pueden afectar determinados intereses de la sociedad 
como un todo.
En casos así, pienso que el tribunal constitucional tiene competencia para apreciar tales actos 
políticos directamente para, primero, afirmar si están o no sujetos a control jurisdiccional, y, en 
su caso, declararlos válidos o inválidos. Al contrario, si no hay en la constitución de determinado 
Estado una previsión expresa de atribución jurisdiccional para control de determinados actos po-
líticos, habría absoluta exención de jurisdicción, de manera que, así, se concedería a los órganos 
políticos el poder de actuar contra la constitución, lo que no sería razonable.77
competencia. Es el supuesto de los «actos de gobierno» (y quien dice esto dice las leyes ordinarias) afectados 
de vicio de incompetencia del órgano que practica esos actos o de vicio de forma que se traduzca en la viola-
ción de preceptos de proceso o propiamente de forma absolutamente esenciales a la existencia jurídica de tales 
actos, argumentando tales vicios por vía de excepción, es decir, a título indirecto o incidental”. RODRIGUES 
QUEIRÓ, Afonso. Actos de governo e contencioso de anulação. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade 
de Coimbra. Volume XLV. Coimbra: 1969, p. 24.
76. Con atino, Cristina M. M. Queiroz, indaga si es o no posible concebir la política como actividad extra juris 
ordinem y, después de analizar los actos políticos exteriorizados como actos jurídicos-públicos verdaderos, 
y si eso es o no una contradicción aparente, afirma con propiedad que: “es esta interrogación que nos lleva a 
estrenar la reflexión sobre los “actos políticos” por la comprensión previa de los conceptos de “constitución” 
y de “orden político”. A partir de ahí se nos abre, indiscutiblemente, un campo de investigación más vasto del 
que nos podría ofrecer el método tradicional, fundamentalmente orientada a una perspectiva administrativista, 
ajena, por consiguiente, a toda posibilidad de conformación y adaptación de lo político al campo constitucional”. 
M. QUEIROZ, Cristina, M. Os actos políticos no estado de direito. O problema do controle jurídico do poder. 
Coimbra: Almedina, 1990, pp. 26/27.
77. En este sentido, de manera adecuada, Afonso Rodrigues Queiró, declara que “el Poder Constituyente puede, 
como dijimos, modificar este esquema de relaciones entre el Ejecutivo, como «gobierno» y los tribunales, así 
como puede proceder de igual modo con relación a los actos del Legislativo, a la legislación ordinaria, en suma. 
La constitución puede instituir un sistema de control jurisdiccional de la constitucionalidad de los «actos de 
gobierno» y de los actos legislativos, confiriendo a los tribunales en general o a un «tribunal constitucional» o 
de «garantías constitucionales» el poder de anular, cuando se muestre que tienen vicio de inconstitucionalidad. 
RODRIGUES QUEIRÓ, Afonso. Actos de governo e contencioso de anulação. Boletim da Faculdade de Direito. 
Universidade de Coimbra. Volume XLV. Coimbra: 1969, p. 21. Sin embargo, afirma el autor que “nada impide 
que la constitución instituya inmunidad jurisdiccional de otros actos del Poder Ejecutivo, no solo sus «actos de 
gobierno» materialmente caracterizados”. RODRIGUES QUEIRÓ, Afonso. Actos de governo e contencioso de 
anulação. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra. Volume XLV. Coimbra: 1969, p. 23. Más 
adelante afirma el mismo autor que “los «actos de gobierno» no pueden ser objeto de recurso directo de nulidad, 
así como las leyes no pueden, en la generalidad de los sistemas jurídicos, ser objeto de esta forma de impugna-
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Cabe observar que si hubiera absoluta exención jurisdiccional con relación a todos los actos 
políticos, se generarían crisis políticas, porque muchas veces la solicitud de ese control está dada 
por un Poder frente a otro, como, por ejemplo, cuando el Poder Ejecutivo pide la declaración de 
acto normativo promulgado por el Poder Legislativo, y viceversa.
Algunos parámetros pueden ser encontrados como tentativa de superación de este complejo 
problema. Así, los tribunales constitucionales no pueden tener, en principio, una actuación positiva 
en el sentido de que no pueden reemplazar a los agentes del poder político en su tarea de gobierno, 
pero sin perder de vista las peculiaridades que, en cada caso concreto, pueden tener una actuación 
negativa, en el sentido de limitar o impedir determinados actos políticos evidentemente contrarios 
a la constitución. Es en esta línea de pensamiento que cabe traer a colación la political question 
doctrine, originaria de la jurisprudencia de la Suprema Corte estadounidense, que se fundamenta 
en la idea de que el control de constitucionalidad de las leyes tiene su razón de ser en la suprema-
cía de la constitución, sin que los tribunales constitucionales puedan reemplazar las decisiones de 
los agentes políticos.78 Sin embargo, cabe observar que este dato de los actos de omisión y de los 
actos de comisión no resuelve del todo el problema, bastando recordar que en la actualidad algunos 
ordenamientos confieren a los tribunales constitucionales atribuciones para decidir con respecto a 
omisiones del poder político, como conocer y juzgar la acción directa de inconstitucionalidad por 
omisión.79
ción, ya sea ante los tribunales en general, o ante un tribunal especial. Solo la Constitución, en un caso o en otro, 
podría admitir semejante forma de impugnación directa, como antes dijimos”. RODRIGUES QUEIRÓ, Afonso. 
Actos de governo e contencioso de anulação. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra. Vo-
lume XLV. Coimbra: 1969, p. 24. No estoy de acuerdo con esta postura, porque el propio poder constituyente 
tiene límites. Una Constitución que no instituyera un sistema de control directo de constitucionalidad de los 
actos de gobierno (legislativos y ejecutivos) por órgano independiente e imparcial no podría ser calificada como 
reglamentación de un Estado democrático de derecho. En este sentido, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito 
constitucional e teoria da constituição, 7a ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 887/889.
78. Como dice Cristina M. M. Queiroz, “el poder de fiscalización de la constitucionalidad de las leyes es una conse-
cuencia de la “supremacía de la constitución”, de su primacía jerárquica y de su vinculación. Pero a pesar de eso, 
en algún caso, los tribunales se pueden aturdir con sustitutos del poder político democrático o de las decisiones 
tomadas por este legítimamente, aun cuando siempre las puedan paralizar o hasta incluso corregir, cuando sean 
disconformes con la constitución”. M. QUEIROZ, Cristina M. Os actos políticos no estado de direito. O proble-
ma do controle jurídico do poder. Coimbra: Almedina, 1990 p. 211.
79. La Constitución brasileña regula el instituto de la acción directa de inconstitucionalidad por omisión en los 
siguientes términos: “Declarada la inconstitucionalidad por omisión de medida para tornar efectiva una norma 
constitucional, se notificará al Poder competente para la adopción de las providencias necesarias y, tratándose 
de órgano administrativo para hacerlo en treinta días” (párrafo 2º del art. 103). En este particular, se percibe un 
cierto cuidado del constituyente brasileño en el sentido de preservar la actuación de los otros órganos políticos 
(legislativo o ejecutivo) como competentes para practicar el acto político (normativo) que trata la decisión del 
tribunal constitucional. En otras palabras, no se atribuye claramente al tribunal constitucional el poder de deter-
minar el órgano competente (Legislativo o Ejecutivo) que practique el acto normativo, mucho menos el poder 
de practicar tal acto con carácter sustituto en el supuesto de incumplimiento, sí tan solo que se dé conocimiento a 
estos del resultado del juzgamiento en el sentido de que el acto debe ser practicado. Cabe percibir, así, que en el 
ordenamiento brasileño hay preocupación por evitar tensiones entre el tribunal constitucional y los demás pode-
res, en la medida en que una vez declarada la inconstitucionalidad por omisión no consta que el referido órgano 
judicial debe determinar la práctica del acto político necesario y el plazo para ello. Esta timidez es muy nítida 
en la Constitución brasileña, porque cuando se trata de un acto a ser practicado por autoridad administrativa el 
lenguaje es otro, es decir, se habla de notificación para la práctica del acto y plazo para ello, lo que significa decir 
determinación para su cumplimiento. Pienso que la decisión Supremo Tribunal Federal por la procedencia de la 
acción directa de inconstitucionalidad por omisión, como cualquier decisión de órgano jurisdiccional, importa 
siempre una orden para la práctica del acto necesario. El hecho de que la Constitución brasileña no otorgue un 
plazo al Legislativo y al Ejecutivo para el cumplimiento de la decisión no significa que el Supremo Tribunal Fe-
deral no deba expresar tal plazo dentro de los criterios de razonabilidad que cada caso exige. Del mismo modo, 
cabe señalar que el tribunal constitucional debe expresar en la decisión las consecuencias de su incumplimiento. 
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Desde otra perspectiva, existen actos que derivan específicamente de una acción (actos de 
comisión) en que los tribunales constitucionales perciben la dificultad de actuación y prefieren 
no examinar la cuestión de fondo del acto. A propósito, la percepción de esta dificultad de actua-
ción se verifica cuando los jueces llegan a la conclusión de que no existen condiciones políticas o 
prácticas para el cumplimiento de la decisión, que quedaría más que ineficaz, desacreditada ante 
la nación, de manera que este dato puede ser un parámetro más para evaluar si el acto político en 
cuestión es o no susceptible de control jurisdiccional.80
Sucede que esta circunstancia tampoco es suficiente por sí sola para que determinado acto 
político sea caracterizado como inmune de jurisdicción, en la medida en que eso puede representar 
un peligro para la sociedad en los casos que exigen actuación jurisdiccional y el tribunal constitu-
cional prefiere contentarse por un injustificable temor de descrédito, no debiendo perder de vista 
que la exención de jurisdicción de los actos políticos en un Estado democrático de derecho es la 
excepción y no la regla. Imaginemos un acto de gobierno que suspenda el pago de la deuda externa 
del país. Si dicho acto fuera cuestionado ante un tribunal constitucional, ¿existirían condiciones 
prácticas para el cumplimiento de eventual decisión judicial en sentido contrario? La respuesta se 
presenta, según mi criterio, ante las consideraciones relatadas supra, como un caso de acto político 
exento de jurisdicción, pero cabe observar que este tipo de problema, por sus implicancias exter-
nas, debe, en principio, ser resuelto ante tribunales internacionales.
En resumen, existe un margen de actuación política que deriva en actos que a pesar de no per-
der la calificación jurídica, no son susceptibles de apreciación jurisdiccional en el plano interno, 
pudiendo ser objeto de apreciación en el plano internacional.
Por otro lado, existen actos políticos que son susceptibles de apreciación jurisdiccional, de 
modo que la negativa judicial por el simple argumento de que son actos inmunes de apreciación 
jurisdiccional, simplemente por ser actos políticos, se caracteriza como negación de acceso a la 
jurisdicción.
En este caso, se observa que fue nefasta la solución constitucional de no reglamentar el asunto en tal sentido. A 
propósito, sería bueno expresar la responsabilidad política de los agentes encargados de la práctica del acto o la 
transferencia de poder para ello al propio Supremo Tribunal Federal, siendo más razonable la segunda alternati-
va, porque la responsabilidad política tiende a volverse inocua y, en consecuencia, ineficaz la decisión judicial. 
El hecho es que la decisión judicial que comunica a la parte que ella dejó de practicar un acto al que estaba 
obligada, pero no ordena que dicho acto deba ser practicado en determinado plazo sin que resulten consecuen-
cias de ello, tiene naturaleza de recomendación, nunca de decisión. Creo que, con relación a la omisión de la 
Constitución brasileña, en este punto, el Supremo Tribunal Federal puede y debe actuar de modo que la solución 
que se impone en caso de incumplimiento es que el propio Tribunal practique el acto en reemplazo del órgano 
político que debería hacerlo. Fuera de ello, no hay ejercicio de jurisdicción, lo que significa decir que tampoco 
hay acción ni proceso. En efecto, si el Supremo Tribunal Federal no estuviera munido de tales facultades al de-
cidir la solicitud en acción directa de inconstitucionalidad por omisión, este tipo de dispositivo sería insertado 
en la Constitución brasileña sin tener fuerza alguna, lo cual sería profundamente lamentable. Obsérvese que ese 
temor de tensiones resulta a la inversa. Es que la apariencia de que la decisión del Supremo Tribunal Federal 
es mera recomendación propicia tal interpretación del encargado de practicar el acto, prefiriendo mantener su 
conducta omisiva, en cuanto el Tribunal puede dar interpretación de que su acto tiene naturaleza de decisión y 
pase a exigir el cumplimiento. Esta hipótesis podría resultar en confrontación política y grave crisis institucional; 
eso tal vez sea más difícil que suceda si la Constitución brasileña expresara claramente los efectivos poderes del 
Supremo Tribunal Federal. Y aunque mi opinión no fuera la correcta, mejor sería no disponer sobre el asunto 
para no generar falsas expectativas.
80. Como fue destacado por Cristina M. M. Queiroz a propósito de la actuación de los tribunales constitucionales 
frente a determinados actos políticos, “en el evitar sentencias conflictivas que saben de antemano que no pueden 
ser cumplidas, reside su “autoridad” y “sabiduría” como jurisdicción de control”. M. QUEIROZ, Cristina M. 
Os actos políticos no estado de direito. O problema do controle jurídico do poder. Coimbra: Almedina, 1990, p. 
219.
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Así, saber cuándo es o no la hipótesis de exención de jurisdicción es algo que debe ser exami-
nado ante las circunstancias del caso concreto.81
7.3. Los actos interna corporis
En la doctrina y la jurisprudencia también se ha discutido con respecto a la inmunidad juris-
diccional de los denominados actos interna corporis.
Es frecuente relacionar los actos interna corporis con los actos de órganos legislativos y, en 
general, a órganos colegiados.82 Sin embargo, el tema es más amplio, en la medida en que puede 
abarcar otros órganos públicos, partidos políticos y hasta entidades de derecho privado, como aso-
ciaciones, sindicatos, etc.
Actos interna corporis, como su nombre sugiere, son aquellos practicados en el ámbito de un 
determinado órgano, relacionado con este mismo y sus componentes, siempre que no tenga que 
ver con derechos subjetivos de estos. Evidentemente, si el acto involucra a terceros, no puede ser 
calificado como interna corporis.
El gran problema que involucra a tales actos está en saber si los mismos efectivamente están 
exentos de control jurisdiccional.83 De este modo, resulta necesario examinar este tema con mucho 
cuidado para no incurrir en el grave error de negar el acceso a la jurisdicción.84
81. Como fue observado por Eduardo García de Enterría: “Tan no es una inmunidad jurisdiccional la exclusión de 
esas dos especies de actos, que justamente, y esta me parece que es la prueba definitiva, resulta que los mismos 
son residenciables ante otras jurisdicciones con plena normalidad: los actos de relación internacional, ante los 
órganos jurisdiccionales internacionales; los actos constitucionales de relación con el Parlamento o con las 
Cortes ante los órganos de la jurisdicción constitucional, allí donde ésta exista. ¡Cuán distintos, sin embargo, 
los demás pretendidos actos de gobierno! Los demás pretendidos actos de gobierno, todos los demás, creo que 
sin excepción, son actos administrativos puros y simples, sólo que dotados de una especial importancia política 
(ordinariamente en el sentido de la lucha política), pero esta misma importancia lo que justificaría en rigor sería, 
precisamente, un análisis más cuidadoso de los mismos por la jurisdicción contencioso-administrativa, pero no 
proclamar su exención radical ante ésta”. GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades 
del poder en el derecho administrativo (poderes discrecionales, podres de gobierno, poderes normativos. Revista 
de Administración Pública. Madrid: Instituto de Estudios Políticos, nº 38, mayo/agosto 1962, p. 186. Dice, en 
otro lugar, el referido autor que “sigo pensando, por ello, lo que hace más de treinta años expresé, cuando la idea 
democrática era apenas una visión esperanzada, esto es, que el Estado de Derecho es necesariamente un Estado 
de Justicia, en el sentido explícito de justicia judicial y no en cualquier otro más etéreo o evanescente, justicia 
frente a la cual el poder público, o más precisamente aún sus ocasionales (y justamente por son ocasionales) 
titulares, no pueden pretender ninguna inmunidad”. Democracia, jueces y control de la administración. 3ª ed. 
Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 160.
82. Dice, por ejemplo, José dos Santos Carvalho Filho que “actos interna corporis son aquellos practicados dentro 
de la competencia interna y exclusiva de los órganos de los Poderes Legislativo y Judicial”. DOS SANTOS 
CARVALHO FILHO, José. Direito administrativo. 14ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 812.
83. Afirma Hely Lopes Meirelles que “los interna corporis de las Cámaras también están exentos de la revisión 
judicial común”. Sin embargo, aclara más adelante el referido autor que “es lícito al Judicial indagar acerca de 
la competencia de las Cámaras y verificar si hay inconstitucionalidad, ilegalidades e incumplimientos regla-
mentarios en sus alegatos interna corporis, sin entrar en el contenido de tales actos, con relación a los cuales la 
corporación legislativa es al mismo tiempo destinataria y juez supremo de su práctica”. LOPES MEIRELLES, 
Hely. Direito administrativo. 12ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, pp. 612/613.
84. Como advierte Lúcia Valle Figueiredo, “la afirmación de que los llamados interna corporis no se someten al 
control jurisdiccional debe ser realizada con mucho cuidado porque, aun así, será poco. Y será poco porque 
se nota, y nítidamente, que el camino a recorrer, a fin de dar la justa dimensión al concepto y posibilitar que 
dichos actos no sirvan al arbitrio tan repudiado por los regímenes democráticos, será el mismo recorrido del 
acto discrecional, también inicialmente entendido como no pasible de control jurisdiccional, salvo en casos casi 
teratológicos”. VALLE FIGUEIREDO, Lúcia. Do mandado de segurança. 3ª ed. San Paulo: Malheiros, 2000, 
pp. 98/99.
203
CAPITULO﻿XII﻿–﻿ACCESO﻿A﻿LA﻿JURISDICCIÓN
En efecto, en el ámbito del parlamento el debate se realiza, por regla, con relación al propio 
procedimiento legislativo y a los conflictos que involucran a los propios parlamentarios en su 
actuación, como miembros y/o dirigentes del órgano. En este punto, algunos sostienen que si se 
invoca violación a la constitución o a alguna ley, tal acto violatorio es impugnable por vía judicial, 
pero eso no es admisible en caso de discusión con relación al reglamento interno del órgano.85
Creo que este fundamento no puede ser aceptado. Obviamente que si determinado acto está 
en disconformidad con la constitución, contiene un vicio de mayor gravedad que un acto que hiere 
el reglamento interno del órgano. Lo que sucede es que un reglamento interno también es norma 
jurídica disciplinaria de relaciones jurídicas, de manera que debe ser expedido de conformidad con 
normas jerárquicamente superiores y, así, no puede ofender derechos subjetivos. Es decir, ni de 
lejos puede ser tenido como interna corporis, aun fundado en el reglamento interno, el acto que se 
refiere a personas extrañas al órgano, como la desestimación de pedido de investigación presen-
tado por algún ciudadano contra un diputado o senador, practicado por algún dirigente del órgano 
legislativo, invocando el reglamento interno. En principio, si el ordenamiento jurídico otorgó al 
ciudadano legitimación para hacer ese tipo de pedido, también la concede para acompañarlo hasta 
el final del proceso y buscar su procedencia.86
85. Esta tesis viene siendo adoptada sistemáticamente en Brasil por el Supremo Tribunal Federal, conforme se 
deprende de los casos narrados a continuación. En el Mandado de Segurança nº 24831-DF, juzgado el día 
22/06/2005, se decidió en el sentido de que el derecho de la minoría de la oposición en participar de la comisión 
parlamentaria de investigación es un tema que traspasa los límites interna corporis de las Casas Legislativas, 
en los términos del artículo 58, párrafo 3º, de la Constitución brasileña. En el Mandado de Segurança nº 24642-
DF, juzgado el día 18/02/2004, a pesar del rechazo del pedido sobre la cuestión de fondo, fue afirmado que “el 
parlamentario tiene legitimación activa para impetrar amparo con la finalidad de inhibir actos practicados en 
el proceso de leyes y enmiendas constitucionales que no son compatibles con el proceso legislativo constitu-
cional”. En el Mandado de Segurança nº 24356-DF, juzgado el día 13/02/2003, no fue admitido el mismo, con 
el fundamento de que “si la controversia es puramente reglamentaria, resultante de interpretación de normas 
reglamentarias, se trata de un acto interna corporis, inmune al control judicial, incluso porque no hay alega-
ción de ofensa al derecho subjetivo”, valiendo aducir que este caso involucraba a un ciudadano, que presentó 
su demanda alegando desvío de conducta ética contra una diputada, habiendo determinado, el presidente de la 
Cámara de Diputados, el archivo del referido requerimiento. En el Mandado de Segurança nº 22494, juzgado 
el día 19/12/1996, no fue admitido el mismo contra acto de la Mesa del Senado, con el siguiente fundamento: 
“Pedido no conocido con relación al fundamento reglamentario de ofensa al § 1º del art. 145, del RI-SF (indi-
cación, en el requerimiento, del límite de los gastos a ser realizados por la CPI) por tratarse de materia interna 
corporis del Poder Legislativo, no sujeta a apreciación del Poder Judicial. Precedente: MS 25.503-3-DF. Pedido 
que podría ser conocido, en parte, en los límites del fundamento constitucional de ofensa al art. 58, § 3º, de la 
Constitución (indicación, en el requerimiento, de hecho determinado a ser evaluado por la CPI)”. En el Mandado 
de Segurança nº 21374-DF, juzgado el día 13/08/1992, se decidió la inadmisión del pedido, teniendo la sentencia 
la siguiente enmienda: “Amparo que busca compeler a la Presidencia de la Cámara de Diputados a hacer lugar al 
requerimiento de urgencia urgentísima para discusión y votación inmediata del proyecto de resolución de autoría 
del impetrante. En cuestiones análogas a la presente, esta Corte (así en los Mandados de Segurança ns. 20.247 y 
20.471) no admitió amparo contra actos de los Presidentes de las Casas Legislativas con base en el reglamento 
interno de las mismas, en la conducción del proceso de realización de leyes”. En el Mandado de Segurança nº 
20509-DF, juzgado el día 16/10/85, se decidió no hacer lugar al pedido, cuya sentencia tiene la siguiente enmien-
da: “Amparo contra decisiones del Presidente de la Cámara de Diputados, relativas a la composición de comi-
siones y la distribución del tiempo para comunicaciones en Plenario, atendiendo a parlamentarios fundadores de 
partido político aún no registrado. Actos interna corporis, dictados en los límites de la competencia de autoridad 
dada como coautora, con eficacia interna, ligados a la continuidad y disciplina de los trabajos, sin que se alegue 
omisión de formalidad, atacándose, en vez, la cuestión de fondo de la interpretación del Reglamento, materia 
en cuyo examen no corresponde ingresar al Judicial” (Capturado de http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/
pesquisa/.asp).
86. Como fue observado por el Ministro Marco Aurélio, del Supremo Tribunal Federal de Brasil, exactamente en 
juzgamiento de caso que involucra este ejemplo, “el tema se presenta fronterizo, con relación a haber o no con-
siderado, aquel que representa contra parlamentario, un desvío de conducta, el derecho a seguir el proceso, de 
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Además, es irrelevante, por sí solo, el hecho de que la persona que cuestiona el acto sea miem-
bro del órgano, para calificarse el acto como interna corporis. En este supuesto, importa saber 
también si se invoca algún derecho subjetivo al cuestionar determinado acto del órgano al cual 
pertenece. Y en casos así, derecho subjetivo violado es aquel que alcanza la vida personal o impide 
o dificulta la actuación del integrante del órgano en esta calidad.87 Claro que, principalmente en el 
segundo supuesto, hay que tener mucho cuidado considerando el caso concreto, pero lo que no se 
puede es rechazar de pronto el pedido con el simple fundamento de que el acto es interna corporis, 
porque eso implica la negativa de acceso a la jurisdicción.
Fuera del ámbito legislativo, un problema de gran complejidad se refiere al acto practicado 
por un partido político en reuniones partidarias con el fin de elegir sus candidatos que competirán 
en cargos eleccionarios del Estado, que aparenta estar aún más por afuera del control jurisdiccio-
nal.
No viene al caso discutir si los partidos políticos son entes de derecho público o de derecho 
privado, porque depende de determinado ordenamiento jurídico. Lo que se debe tener como rele-
vante en esta cuestión es que en los países democráticos los partidos políticos son indispensables 
para la participación política, a pesar de la existencia de partidos con el mismo objetivo en países 
no democráticos. Pero el hecho es que en las democracias, normalmente, los candidatos a los car-
gos políticos más importantes son presentados al pueblo por los partidos políticos.
De este modo, no se puede negar que la elección de candidato en reunión partidaria es acto 
político y discrecional (acto de votar) practicado por los legitimados dentro de cada partido. Eso 
queda más claro cuando hay un exceso de pretendientes candidatos con relación a las vacan-
tes para las elecciones (proporcionales, mayoritarias, etc.), principalmente cuando el partido solo 
puede presentar un candidato. En estos casos, sin duda que el órgano jurisdiccional no puede in-
miscuirse en la cuestión de fondo de la elección. Sin embargo, no se puede negar que los partidos 
políticos están sujetos a un orden jurídico también con relación a sus afiliados, por lo menos en lo 
que se refiere al procedimiento legal de elección, no pudiendo permitir, por ejemplo, candidatura 
ver observadas las balizas del proceso tal como definidas en el Reglamento Interno. Y, ahí, me permito también 
divergir, para admitir el amparo, hasta incluso marcado sobre el alcance amplio de la cláusula constitucional de 
acceso al Judicial”. Parte del voto que ganó en el juzgamiento del Amparo nº 24356, referido en nota supra.
87. Conforme fue destacado por José dos Santos Carvalho Filho, “como no puede existir acto sin control, podrá el 
Judicial controlar estos actos internos y exclusivos cuando contuvieran vicios de ilegalidad y constitucionalidad 
o vulneraran derechos individuales”. DOS SANTOS CARVALHO FILHO, José. Direito administrativo. 14ª ed. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 810/812. En idéntico sentido, pondera Cristiano Viveiros de Carvalho 
que “la exclusividad decisoria de la casa legislativa con respecto a tales materias no la torna inmune con relación 
a las reglas generales establecidas para el Estado, o libre de cualquier tipo de control o crítica por parte de los de-
más poderes, principalmente el Judicial. Evidentemente, también el legislador se somete a los principios y nor-
mas firmados en la Constitución. No tendría sentido, además, desde el punto de vista lógico-racional, imaginar 
que las reglas del proceso legislativo, o las normas reglamentarias, no necesitaran ser de conformidad con prin-
cipios generales como, por ejemplo, el de la moralidad, el de la proporcionalidad o razonabilidad, que alcanzan a 
todos los poderes del Estado”. VIVEIROS DE CARVALHO, Cristiano. Controle judicial e processo legislativo: 
a observância dos regimentos internos das casas legislativas como garantia do Estado democrático de direito. 
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, pp.105/106. En igual línea de pensamiento, afirma André Del 
Negri que “si la ley debe ser producida por medio del debido proceso legislativo, que, a su vez, es característico 
de un Estado de Derecho democrático, debe, en la tramitación de un proyecto, existir rigurosa vinculación a 
las reglas reglamentarias, que son modelos de procedimiento legislativo cuya validez solo se configura por la 
armonización con el debido proceso constitucional”. DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no 
processo legislativo. Teoria da legitimidade democrática. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2003, pp. 102/103.
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de quien no tiene condiciones legales de ser candidato o vetar alguna candidatura arbitrariamente, 
de modo que en estas situaciones el acto es pasible de control jurisdiccional.88
En resumen, no se puede afirmar a priori que los actos interna corporis son inmunes del 
control jurisdiccional, toda vez que tal generalización puede derivar en la negación del acceso a la 
justicia. Lo fundamental con relación a tales actos es saber si se invoca violación de algún derecho 
subjetivo, sin tener la más mínima importancia el tipo de norma en cuestión, ni el hecho de que el 
impugnante del acto sea integrante del órgano que practicó el acto que se quiere atacar o referirse 
a sus funciones como integrante de este órgano.
7.4. Los derechos sociales, económicos y culturales
Parecidos a los actos políticos son los actos, de omisión o de comisión, que involucran dere-
chos sociales, económicos y culturales, tanto que la actuación del gobierno en esa área frecuen-
temente se denomina “política pública”, como si existiera política que no sea pública. De hecho, 
tales actos están en línea similar a los actos de gobierno, pero siguiendo a la línea expuesta supra, 
en realidad son actos administrativos.
La discusión de este tema creció a partir del momento en que el Estado Liberal se transforma 
en un Estado Social, de manera que muchas constituciones pasaron a prever, junto con los dere-
chos fundamentales, los derechos sociales, económicos y culturales, tales como: educación, salud, 
trabajo, vivienda, esparcimiento, seguridad, previsión social, protección y asistencia a la materni-
dad, a los niños, a los desamparados, etc.89
En virtud de la inserción de estos derechos en las constituciones, como era de esperar, surgie-
ron y seguirán surgiendo demandas referentes a tales derechos, ante la continua omisión del Estado 
en atenderlos, en especial en los países con grandes diferencias sociales y económicas.90
El problema es que también hay una fuerte discusión con respecto a la inmunidad de jurisdic-
ción de las demandas referentes a los derechos sociales, económicos y culturales.
Este tema, así como el de la cuestión de mérito del acto administrativo, infra analizado, exige 
la mención de una premisa, que termina involucrando un dato histórico, que es el de la jurisdicción 
administrativa, en la medida en que los litigios sobre derechos sociales, económicos y culturales se 
88. Como fue destacado por Luiz Ismaelino Valente: “La elección de candidatos en convención no es una cuestión 
exclusivamente interna corporis. Ella ultrapasa el ámbito del partido y se proyecta en la vida comunitaria. De 
este acto depende la participación del partido en la disputa por los cargos electivos. Esta es una de las facetas 
del status civitatis, de la ciudadanía, del jus honorum, que no se restringe al querer de la agremiación política”. 
Y más adelante: “Es preciso confinar los interna corporis en su justa moldura y no alargar el concepto a dimen-
siones insoportables, a punto de excluir de la apreciación jurisdiccional el acto ilegal que lesiona derechos. Aun 
cuando la ilegalidad practicada en el seno de la corporación (como es el caso de la elección de candidatos por 
órgano partidario ilegítimo o convención fraudulenta) repercute, necesariamente, en el campo de los derechos 
políticos, de carácter eminentemente público. La decisión judicial que, bajo pretexto de proteger los interna 
corporis, mata en su nacimiento el due process of law e impide la discusión sobre la legalidad del acto conven-
cional de elección de candidatos tachado de nulidad, menosprecia los intereses superiores de la colectividad y 
los subordina a los intereses subalternos del partido”. VALENTE, Luiz Ismaelino. Impugnação de convenção 
partidária: questão interna corporis? Jus Navigandi, set. 2000. Disponible en: http://jus.com.br/artigos/1526/
impugnacao-de-convencao-partidaria-questao-interna-corporis. Acceso el 27 de enero de 2015.
89. En la actual Constitución brasileña, los derechos sociales son tenidos también como derechos fundamentales, 
porque aparecen en el Capítulo II, arts. 6º/11 (el Capítulo I prescribe los derechos y deberes individuales y co-
lectivos), incluidos en el Título II bajo el nombre “Derechos y Garantías Fundamentales”.
90. Ver CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologia e sociedade. Vol. I. Tradução: Elício de Cresci Sobrinho. Porto 
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, pp. 383/388.
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relacionan, normalmente, con la Administración. Por eso, considerando un efectivo Estado demo-
crático de derecho, no importa la opción del constituyente por el sistema jurisdiccional administra-
tivista o judicial. Lo que interesa es si estamos ante ordenamientos con tribunales independientes 
e imparciales y si hay o no acceso a estos tribunales, ante los problemas aquí discutidos y en el 
tópico que sigue. Por eso, lo correcto es hablar de posibilidad de exención jurisdiccional, que abar-
ca los dos referidos sistemas, porque en un efectivo Estado constitucional democrático, si el caso 
fuera de jurisdicción administrativa, se garantizaría el acceso a los tribunales administrativos (que 
no integran el Poder Judicial, pero tampoco el Legislativo ni el Ejecutivo); y si fuera de jurisdic-
ción judicial, con órganos independientes e imparciales, debería ser garantizado el pleno acceso a 
los tribunales judiciales, siempre que existiera una amenaza o violación de derecho por parte de la 
Administración sin que ocurriese interferencia del Poder Judicial en el Ejecutivo.
Ahora bien, la doctrina que sustenta la exención jurisdiccional de los actos (de omisión o co-
misión) referentes a derechos sociales, económicos y culturales se fundó, por mucho tiempo, en la 
afirmación de que los preceptos bajo análisis no se refieren a derechos sino a meras intenciones de 
connotación política, filosófica o moral.91
Por otro lado, la referida tesis negativista se basó en la comparación de los derechos sociales, 
económicos y culturales con los derechos civiles y políticos, afirmando que estos son derechos 
que generan obligaciones negativas y de abstención, mientras aquellos involucran obligaciones 
positivas y, así, gastos para hacerlos efectivos.92
A partir de tales fundamentos, los negativistas afirman que los derechos económicos y socia-
les involucran decisiones políticas de quien tiene legitimación para ello (el Ejecutivo y el Legis-
lativo), de modo que no corresponde que el Judicial defina tales políticas por medio de decisiones 
procesales. Aducen que estas decisiones pueden volverse inocuas en función de la falta de recursos 
para atender a las demandas sociales, y sostienen que la teoría de la reserva de lo posible puede 
servir como fundamento para el no cumplimiento de lo juzgado. Y ahí surgen expresiones con 
sentido peyorativo, tales como “activismo judicial” o “judicialización de la política”. 
Sucede que la tesis de que los derechos sociales, económicos y sociales son cartas de inten-
ción no resiste el menor análisis. No tiene sentido prescribir determinados derechos en la constitu-
ción y calificarlos como cosas distintas, aún más si los calificamos como fundamentales. Sin duda, 
ese tipo de tesis solo contribuye para apartar la credibilidad de cualquier ordenamiento jurídico 
que se precie de tal. El ordenamiento que no reconozca determinados derechos como tales, no se 
respeta a sí mismo. Mejor no reconocerlos.
En efecto, si estamos tratando de violación de derechos, no hay duda de que quien sufre dicha 
violación puede solicitar al juez competente la realización de los mismos.93
91. Para referencia y crítica de dicha tesis, ver FAYT, Carlos S. Evolución de los derechos sociales: del reconoci-
miento a la exigibilidad; el legado del siglo XX e los desafíos del siglo XXI. Buenos Aires: La Ley, 2007, p. 2.
92. Ver, por todos, VON HAYEK, Friedrich A. Derecho, legislación y libertad. Vol. II. El Espejismo de la justicia 
social. Madrid: Unión Editorial, 1979, cap. 9.
93. En el derecho brasileño, es amplia la posibilidad de acción popular, sin perjuicio de la acción civil pública por 
otros legitimados, en la línea de lo que aquí se expone, a la luz de lo que dispone el inciso LXXIII, del art. 5º, 
de la Constitución. Así: “Cualquier ciudadano es parte legítima para proponer acción popular que persiga anular 
un acto que lesione patrimonio público o de entidad de que el Estado participe, la moralidad administrativa, el 
medio ambiente y el patrimonio histórico y cultural, quedando el actor, salvo comprobada mala fe, exento de 
costas judiciales y de la carga de ser derrotado”. A pesar de que en la letra del dispositivo transcripto consta solo 
“anular”, es evidente que esta lesión al patrimonio público puede ocurrir, como bien revela la experiencia prác-
tica, ante conducta omisiva de la Administración, al permitir demanda judicial en que el actor formule pedido 
para que se determine al agente responsable para la práctica del acto, en el sentido de remover la lesión. Tanto 
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Tampoco merece cabida el argumento de que los derechos sociales, económicos y culturales, 
por ser una prestación, traen aparejados costos, y que los derechos civiles y políticos, como son 
meras abstenciones no demandan costos. Esta argumentación es una falacia porque las dos cate-
gorías de derechos pueden determinar prestaciones y abstenciones, y, en consecuencias, gastos o 
no. Nada más costoso que garantizar los derechos de libertad y de propiedad, costo que es pagado 
por todos y que beneficia a todos, principalmente a los económicamente más privilegiados. Esto 
es más evidente en las sociedades con mayores desigualdades económicas y sociales, en la medida 
en que cuanto mayor este espacio diferencial, mayores son los gastos de los servicios públicos de 
policía y justicia para garantizar tales derechos, normalmente a favor de las clases dominantes. 
Por otro lado, nada menos costoso que la decisión judicial que impone la no implementación 
de determinada obra pública que contaminará un río que abastece determinada ciudad de agua 
potable o que impide la destrucción de un inmueble considerado como patrimonio histórico y 
cultural.94
A propósito, solo una visión miope de actuación gubernamental no percibe que, por ejemplo, 
lo que se deja de invertir en derechos sociales, en especial en educación, será doblemente inverti-
do, en policía, en justicia, en casas de custodia de adolescentes infractores y prisiones, las cuales, 
además de ser muy caras, funcionan como escuelas de crimen y superpobladas mazmorras fétidas, 
violatorias de los derechos humanos. Esta visión política corta desprecia a la persona humana, 
como el bien más valioso de toda nación, causando un daño enorme a los estratos más necesitados 
de la población y al país como un todo, lo que no siempre es percibido por las clases privilegiadas, 
cada vez más preocupadas en el mantenimiento de sus privilegios.
Así, cuando es el caso de atender las demandas de las clases más pobres de la población que 
involucran derechos sociales, negadas por los Poderes Ejecutivo y Legislativo y buscadas ante la 
jurisdicción estatal, surgen los discursos de la escasez de recursos y tesis como la reserva de lo 
posible e ilegitimidad del Poder Judicial.
En verdad, no se puede negar que el problema es de opción política, a partir de la propia ley 
presupuestaria. En este punto, si quien primero (legislador y administrador) debe realizar la opción 
justa – tributar más a quien más puede pagar y aplicar más dinero en atención a los derechos socia-
les de quien más necesita – no lo hace, queda al Judicial, cuando sea instado y mediante el debido 
proceso, atribuir tales derechos a quien sufrió violación de los mismos.
Las tesis neoliberales de falta de recursos, reserva de lo posible o ilegitimidad del Judicial, 
entre otras, son falsos discursos de defensa de la democracia, porque solo podemos decir que un 
Estado es verdaderamente democrático si la actuación estatal en este sentido ocurre en una pers-
pectiva amplia, o sea, política, económica y social. Y si es así, el punto de referencia de la demo-
cracia está en la garantía, por parte del Estado, de educación de calidad a todos los ciudadanos. Si 
eso no sucede, no se puede hablar de libertad, mucho menos en el principio o tentativa de igualdad 
de oportunidades. Esto quiere decir que este concepto de democracia es limitado y engañoso, o sea 
que en la práctica simplemente salió de la concepción clásica de democracia existente solo en los 
papeles, pero no vivida en la práctica, porque quien no vive con dignidad, quien no tiene la misma 
oportunidad que los privilegiados de siempre, no participa del proceso democrático, a pesar de que 
exista el derecho de votar.
es así que la Ley nº 7.347, del 24 de julio de 1985, que reglamenta la acción civil pública, para gran parte de los 
mismos objetivos (art. 1º), deja claro que “la acción civil pública podrá tener por objeto la condena en dinero o 
el cumplimiento de obligación de hacer o no hacer” (art. 3º).
94. En este sentido, ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 
Madrid: Editorial Trota, 2002, pp. 21/37.
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Por eso mismo, el discurso de la falta de competencia y de legitimación del Judicial para 
decidir casos que involucran derechos sociales, económicos y culturales está en camino de ser 
derribado, siguiendo el mismo proceso histórico de lo que sucedió con los problemas del control 
judicial de los actos administrativos y de constitucionalidad de las leyes,95 a pesar de que esta no 
es una lucha fácil de concretarse y de mantenerse en la mayoría de los países que sufrieron mucho 
con la colonización y la esclavitud.
De esta manera, siempre que exista violación de derechos, sin garantía del acceso a la juris-
dicción, no se puede hablar de democracia efectiva. Si determinados derechos violados, especial-
mente los derechos fundamentales y sociales, no pueden ser reparados por decisión jurisdiccional, 
no se puede hablar de democracia.
Es cierto que la lucha de la realización de los derechos sociales debe suceder antes en el es-
pacio político. Pero, al menos como última reserva, el espacio de la jurisdicción no puede negarse.
Tampoco se puede perder de vista que la tutela colectiva de los derechos sociales debe tener 
preferencia, cuando fuera posible y necesaria, pero existen casos en que la tutela individual no 
puede ser removida.
Por otro lado, este espacio de actuación es difícil, tormentoso y complejo, de manera que los 
jueces deben tener doble cuidado y mayor equilibrio, inclusive para que sus decisiones no caigan 
al vacío.96
Si la investidura de los jueces no se da por el voto popular, ello, por sí solo, no significa la 
falta de legitimación del Judicial, porque este no determina el procedimiento de la investidura de 
los jueces sino el constituyente, que debe tener sus razones para establecer los procedimientos que 
prescribió.
La defensa de la tesis de que el Judicial no puede decidir cuestiones relacionadas con derechos 
sociales, económicos y culturales es repetición de la cantinela liberal, con raíces en la Revolución 
Francesa, con respecto a la no judicialización de los actos administrativos y de los actos políticos. 
Solo que hoy hablamos de “jurisdiccionalización” (poder jurisdiccional ejercido por órganos ju-
risdiccionales o judiciales independientes e imparciales), y no necesariamente de judicialización 
(poder jurisdiccional ejercido solo por órganos judiciales independientes e imparciales). Pero en la 
actualidad, lamentablemente, como los sistemas que adoptan la llamada jurisdicción administra-
tiva tienen que garantizar independencia a los agentes y órganos pertinentes, bajo pena de déficit 
democrático, la doctrina neoliberal sustenta la no “jurisdiccionalización” de los derechos sociales, 
económicos y culturales, sin importar si estas demandas están en los tribunales judiciales o admi-
nistrativos. 
En resumen, la discusión de este tema, aun cuando involucra un problema jurídico, está mar-
cado esencialmente por un debate ideológico.
7.5. La cuestión de mérito del acto administrativo
Aquí cabe recordar la premisa de que cuando se habla de límites al Poder Judicial en el exa-
men del acto administrativo, estamos ante un falso dilema, porque en una efectiva democracia 
la opción constitucional por el sistema de jurisdicción judicial (como en el caso de Brasil) hace 
95. Ver ABROMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: 
Editorial Trota, 2002, pp. 37/47.
96. Ver BERIZONCE, Roberto Omar. Activismo judicial y participación en la construcción de las políticas públi-
cas. Revista de Processo. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 190, ano 35, dezembro, 2010, pp. 68/70.
209
CAPITULO﻿XII﻿–﻿ACCESO﻿A﻿LA﻿JURISDICCIÓN
presumir este amplio acceso a la jurisdicción frente a los actos administrativos, y, por otro lado, 
la opción constitucional por el sistema de jurisdicción administrativista no se ajusta a la idea de 
tribunales administrativos vinculados al Poder Ejecutivo y, así, desprovistos de independencia y 
de imparcialidad.
Aclarado ello, el problema de la posibilidad o imposibilidad de que los tribunales judiciales 
examinen o no la cuestión de mérito del acto administrativo es semejante al mismo problema ati-
nente a los actos políticos, pero en proporción evidentemente menor, lo que conlleva una menor 
dificultad de solución.
La doctrina más tradicional sentó posición en el sentido de que los tribunales judiciales no 
pueden examinar la cuestión de mérito del acto administrativo, sino solo la legalidad de este. Di-
cha tesis se fundamenta en la afirmación de que el juez no puede reemplazar al administrador, de 
manera que cuando fuera posible tal examen, lo máximo que se permite al juez es impedir o anular 
el acto ilegal, porque de lo contrario habrá violación al principio de la separación de poderes.97
Conforme fue visto supra, esta doctrina es la misma que justifica el sistema originario de lo 
contencioso administrativo, cuyo sustento está en una equivocada concepción de la teoría de la 
separación de los poderes, teniendo como afirmación central, vetusta y repetida, la de que el juez 
no puede reemplazar al administrador.
Así, según esta doctrina, lo máximo que se concede a los tribunales judiciales es el poder de 
examinar la legalidad del acto, siendo necesario resaltar que dicho examen se limita a la compe-
tencia y a la forma.
Ocurre que, de manera más amplia que el acto político, normalmente el acto administrativo 
alcanza derechos individuales, y la ilegalidad del acto también puede afectar al ámbito substancial.
Por otro lado, todo acto jurídico concreto se presenta en el plano de los hechos. Así, afirmar 
que los tribunales no tienen el poder de examinar la legalidad del acto administrativo en su as-
pecto sustancial es lo mismo que afirmar que los agentes de la Administración tienen el poder de 
practicar ilegalidades contra el ciudadano sin ninguna posibilidad de control jurisdiccional. Esta 
tesis no tiene razonabilidad, al menos en un Estado democrático de derecho. Como lógicamente es 
imposible apreciar la legalidad o ilegalidad sustancial de un acto jurídico de cualquier naturaleza 
sin examinar los hechos, se presenta insostenible la tesis de que la cuestión de mérito del acto ad-
ministrativo no puede ser apreciada por el Poder Judicial.
En verdad, partiendo del supuesto de que los actos administrativos deben ser fundamentados, 
esta exigencia es una razón más para que el Judicial profundice el examen de la cuestión de mérito 
de tales actos, porque el juez debe hacer ese examen para verificar su legalidad, no solo con rela-
ción a los hechos en sí, sino también sus motivos y su motivación, inclusive para averiguar si hubo 
desvío de poder o de finalidad. 
La doctrina tradicional no tiene razón suficiente para ser aceptada, tanto en lo que se refiere a 
los actos vinculados, como en lo que concierne a los actos discrecionales, siendo necesario agregar 
97. En esta línea de pensamiento, afirma, por ejemplo, Seabra Fagundes que “la cuestión de mérito es de atribución 
exclusiva del Poder Ejecutivo, y el Poder Judicial entrando en ella, ‘haría obra de administrador, violando, en 
tal sentido, el principio de separación e independencia de los poderes’”. SEABRA FAGUNDES, M. O controle 
dos atos administrativos pelo poder judiciário. 5ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 147. Más adelante dice el 
referido autor que “el control jurisdiccional se torna oportuno cuando los efectos del acto administrativo inciden 
sobre el administrado (excepcionalmente, cuando sea inminente la incidencia) y tiene como resultado obstarlos, 
una vez reconocida la ilegalidad”. SEABRA FAGUNDES, M. O controle dos atos administrativos pelo poder 
judiciário. 5ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 156.
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que en estos, por existir mayor carga de poder, se exige mayor actuación judicial. La discrecionalidad 
administrativa no significa que el administrador puede elegir cualquiera de las situaciones posibles, 
sino, entre ellas, la que menos perjudique al ciudadano y sea más relevante para el interés público, lo 
que puede ser muy bien apreciado por el juez al investigar los motivos y la motivación del acto, toda 
vez que la decisión administrativa discrecional, al no poder ser arbitraria, con mayor razón debe ser 
fundamentada. Y esta exigencia debe ser más acentuada, teniendo en cuenta la lógica de que en una 
democracia se aumenta la carga de responsabilidad a quien se atribuye mayor cuota de poder.
También ha de tenerse como superada la tesis de que el control jurisdiccional se limita a re-
mover los efectos del acto. La realidad demuestra que el juez puede instar a la Administración la 
práctica de determinado acto. Así, no hay duda de que, para corregir actos administrativos injustos, 
el juez debe, por ejemplo, absolver a un funcionario que fue castigado injustamente por la Admi-
nistración, o reemplazar la pena aplicada por otra menos grave.
Esto quiere decir que la afirmación de que existen actos administrativos, de omisión o comi-
sión, pasibles de alcanzar derechos individuales o colectivos exentos del control de los tribunales 
con relación a su cuestión de mérito no se sustenta en la actualidad en un Estado democrático de 
derecho.98
Definitivamente, decir que el juez no puede examinar la cuestión de mérito del acto adminis-
trativo es lo mismo que negar acceso a la jurisdicción a quien tuvo su derecho violado o amenaza-
do de violación por acto practicado por algún agente público.
8. RELACIONES SIN CALIFICACIÓN JURÍDICA EN CONFLICTO CON EL PRIN-
CIPIO DE PROHIBICIÓN DE NON LIQUET
No toda relación humana es relación jurídica, de manera que lo que no se considera ilícito o 
deber jurídico se califica como facultad. Entonces, se inserta la facultad en el ámbito del derecho, 
pero exactamente para afirmar la inexistencia de relación jurídica, si alguien quisiera extraer un 
derecho de aquella. Es así que suele afirmarse que el ordenamiento jurídico es herméticamente 
pleno. Lo que escapa del plano jurídico se inserta en otras esferas, por ejemplo de las relaciones 
morales, religiosas, etc.
Por otro lado, hay quien habla de un quiebre de la estatización del derecho cuando se verifica 
la actuación de diversas entidades u organizaciones con normas propias completamente al margen 
del Estado.99
98. Como fue destacado por Celso Antônio Bandeira de Mello, luego de describir diversos ejemplos característicos 
del desvío de poder con relación a la cuestión de mérito del acto administrativo, “en todos estos casos, la autori-
dad habrá desbordado la ‘cuestión de mérito’ del acto, evadiéndose al campo de libertad que le correspondería, 
o sea, habrá ultrapasado su esfera discrecional para invadir un sector prohibido. El acto será ilegítimo y el Poder 
Judicial deberá fulminarlo, pues estará amparando una conducta ofensiva del derecho, que de ningún modo 
podrá ser tenida como no investigada, bajo pena de considerarse el derecho como la más inconsistente de las 
normas y la más frágil y quebradiza de las garantías”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Discricionarie-
dade e controle jurisdicional. 2ª ed. São Paulo: Malheiros, 1993, p. 83.
99. Así, por ejemplo, dice Paulo Otero que “independientemente de la situación específica del derecho resultante de 
la Comunidad Internacional, la verdad es que existe todo un conjunto de ordenamientos jurídicos específicos o 
“particulares”, provenientes de diversas estructuras organizativas sin ninguna vinculación interna con el Estado, 
con una total independencia derivada de la naturaleza de su estatuto internacional y no gubernamental, tal como 
sucede, por ejemplo, con el derecho canónico, en cuanto expresión de todo un ordenamiento originario de la 
Iglesia Católica, o con el derecho deportivo proveniente de organizaciones deportivas internacionales (v. g. la 
FIFA, la UEFA y el Comité Olímpico Internacional)”. OTERO, Paulo. Lições de introdução ao estudo do direito. 
Volume I, 2º tomo. Lisboa: Pedro Ferreira – Artes Gráficas, 1999, p. 30.
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En verdad, pienso que estas normas no son jurídicas, porque no se producen dentro de deter-
minado orden jurídico estatal, ni para valer en este ordenamiento.
Por otro lado, estas reglamentaciones tampoco pueden ser consideradas jurídicas en el plano 
del derecho internacional, porque estos organismos no son entes estatales integrantes de la comu-
nidad jurídica internacional, salvo el Estado del Vaticano. Pero es preciso distinguir los actos del 
Estado del Vaticano de los actos practicados por la Iglesia Católica como entidad religiosa.
Así, por ejemplo, fuera del Vaticano, las normas de derecho canónico producidas hoy por la 
Iglesia Católica y sus tribunales eclesiásticos no son jurídicas porque solo vinculan a los que se 
sujetan a dicha organización. Lo mismo ocurre con las entidades deportivas internacionales y sus 
tribunales propios.
Con respecto a toda la actuación normativa de estas entidades (por ejemplo, Iglesia Católica, 
FIFA, etc.), el Estado no tiene cómo interferir, y si este se sujetara a estas reglas y las adoptara, 
internamente serían consideradas, por eso mismo, como jurídicas.
En efecto, si alguien, que profesa la religión católica se casa en Brasil con otra persona, según 
los dictámenes de la Iglesia Católica, y pide a un tribunal eclesiástico la anulación de este matri-
monio con éxito, para el Estado brasileño todo ello es jurídicamente irrelevante.
En el caso de las entidades deportivas internacionales, para el Estado es jurídicamente indi-
ferente la actuación de las mismas, porque tal actuación ocurre fuera de sus fronteras. Además, 
normalmente las entidades deportivas internacionales tienen como asociadas entidades deportivas 
locales, las cuales así lo desearon y libremente se sometieron a las normas internas de aquellas 
organizaciones.
Así, para cada orden jurídico estatal las relaciones estrictamente deportivas que involucran 
organizaciones internacionales y las relaciones religiosas no son jurídicas, sino meramente socia-
les.100 Por esta razón, sería ridículo que un católico se dirigiera al Poder Judicial para cuestionar 
el acto de un tribunal eclesiástico católico que, por ejemplo, anuló o dejó de anular su matrimonio 
religioso,101 o una confederación de fútbol de un determinado país que quiera anular ante el Poder 
Judicial de determinado Estado un juego por el campeonato mundial de fútbol validado por un 
tribunal de la FIFA.
En todos estos casos estamos ante relaciones morales, religiosas o meramente sociales, sin 
ninguna calificación jurídica. De este modo, nos encontramos frente a una situación que se ca-
racteriza como falta de requisito procesal de constitución del proceso (falta de pretensión con un 
mínimo de seriedad). En todos ellos, dada la evidencia de que no hay relación jurídica a solucionar, 
el juez debe afirmar que no tiene qué juzgar sin que pueda ser acusado de violar el principio de 
la prohibición non liquet, o sea, no tiene jurisdicción que ejercer, lo que significa decir que, en la 
línea de lo expuesto supra, tampoco existe acción ni proceso.
Evidentemente que si del resultado de determinada conducta de entidad religiosa o entidad 
deportiva internacional hubo ilícito calificado como jurídico (civil, penal, etc.), no se puede negar 
el acceso a la jurisdicción estatal para solucionar tales conflictos.
Lo mismo sucede con la amistad en el sentido estricto de que alguien sea obligado a hacer, 
mantener o rehacer amigos. En este sentido, la amistad no tiene calificación jurídica porque es algo 
100. Ver supra el significado de relación estrictamente deportiva.
101. Ver, en sentido contrario, GUZZETTA, Giovanni. Considerazioni sui rapporti tra libertà di associazione, potere 
delle confessioni religiose acattoliche e diritti dei fedeli alla tutela giurisdizionale. Diritto e Societá, Padova, 1, 
1999, pp. 29/85.
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que existe solo en el plano de la espontaneidad, de la ética y de la moral. Y no puede ser diferente, 
a pesar de la lección de Aristóteles, de que la amistad es una cosa necesaria para los seres humanos, 
como también digna, y, curiosamente, que está relacionada con la idea de justicia, toda vez que 
la amistad y la justicia consisten en las mismas cosas y se encuentran en las mismas personas, 
porque en cualquier comunidad parece que existe siempre alguna forma de justicia y también 
muestras de amistad.102
Y es así porque, como fue percibido por Andrea L. Gastron, sería deseable que no sea el 
derecho quien se ocupe de la amistad, sino, por el contrario, ésta última quien impregne, con un 
sentido diferente, las relaciones jurídicas. Ojalá que el derecho nunca se ocupe de legislar sobre 
la amistad: el día que lo haga, habremos perdido el rumbo. Pero sobre todo, habremos perdido un 
mundo, y ya no será fácil volver a encontrarnos en él.103
Un pedido de este tipo (para hacer, mantener o rehacer amigos) formulado a un juez debería 
ser calificado como falta de requisito procesal de constitución del proceso por ausencia de preten-
sión con contenido jurídico. El rechazo del magistrado, en el caso, no puede ser calificado como 
violación al principio de non liquet.
9. CALIFICACIÓN DE LA DECISÓN JUDICIAL QUE DECLARA LA NO SUJE-
CIÓN DE DETERMINADA PRETENSIÓN COMO NO SOMETIDA A CONTROL 
JUDICIAL
El principio de la obligatoriedad del control jurisdiccional, también llamado principio del de-
recho de acción o del derecho a la jurisdicción, significa que nadie podrá excluir cualquier lesión 
o amenaza a un derecho de la apreciación del Poder Judicial.104
De este modo, como fue visto, es directa la relación del principio de la obligatoriedad del 
control jurisdiccional con el acceso a la jurisdicción. Esta relación es tan evidente que las ideas de 
derecho de acción y de la obligatoriedad del control jurisdiccional ya involucran, por sí mismas, 
en gran medida, la idea de acceso a la jurisdicción. Así, sería inimaginable pensar en acceso a la 
jurisdicción sin el principio de la obligatoriedad del control jurisdiccional, en la medida en que si 
se diera a cualquier agente estatal la posibilidad de remover la lesión o amenaza de un derecho del 
control jurisdiccional se estaría claramente negando el acceso a la jurisdicción como puerta de en-
trada. Sin embargo, es necesario repetir que esta identidad se verifica solo en parte. Quiere decir, 
la obligatoriedad del control jurisdiccional se limita a garantizar el derecho de acción, mientras 
que el acceso a la jurisdicción es un concepto más amplio, porque involucra también una puerta de 
salida, en los términos expuestos supra.
No hay duda de que, como fue visto, la jurisdicción no siempre se entrega totalmente al Poder 
Judicial. Este factor ciertamente que torna el tema apreciable, desde un punto más complejo.
102. ARISTÓTELES. Ética a Nicómaco. Traducción: Sergio Albano. Buenos Aires: Gradifco, 2003, pp. 203 y 218.
103. GASTRON, Andrea L. Un derecho humano (aún) no legislado: el derecho a la amistad. Direitos humanos, 
justiça e trabalho. Estudos em homenagem a um baiano internacional, o Professor Dr. Wilson Alves de Souza. 
Coordenador: Ricardo Rabinovich-Berkman. Salvador: Dois de Julho, 2014, p. 43.
104. La Constitución brasileña consagra tal principio en los siguientes términos: “La ley no excluirá de la aprecia-
ción del Poder Judicial lesión o amenaza a un derecho” (art. 5º, XXXV). Como fue visto en el texto principal, a 
pesar de que el dispositivo constitucional en análisis se refiere al legislador, debe significar que se refiere a todo 
agente estatal, inclusive del propio Poder Judicial. Así, es inconstitucional el acto de cualquier agente estatal que 
pretenda impedir la apreciación por el Poder Judicial de lesión o amenaza al derecho.
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En verdad, cuando un juez afirma en una decisión que determinada pretensión no está sujeta 
a control judicial, no hay, en el caso, una declaración de falta de acción, mucho menos pronun-
ciamiento sobre la cuestión de fondo de la causa propiamente dicho. Tal acto se califica como 
sentencia procesal que, así, extingue el proceso sin resolución de la cuestión de fondo, porque el 
juez declara que no tiene jurisdicción para juzgar la causa. En la práctica, un error grave del juez 
en ese sentido, como supra destacado, es violación indirecta al principio de la prohibición do non 
liquet, lo que significa verdadera negación del acceso a la jurisdicción.
De todos modos, dado que no hay consideración de la cuestión de fondo, no hay cosa juzgada, 
de modo que otro juez podría dar una solución diferente, entendiendo que el caso es de control 
judicial, y, así, apreciar la pretensión para hacer lugar o rechazarlo.
Por último, en situaciones grotescas o teratológicas, evidentemente caracterizadas como 
inexistencia de personería procesal y de pretensión con el mínimo de razonabilidad jurídica, no se 
puede pensar en falta de condición de la acción, sino de requisito de constitución del proceso, de 
modo que la jurisdicción no debe actuar, o sea, la “petición” debe ser devuelta sin que corresponda 
un pronunciamiento del juez ni que este pueda ser acusado de violador del principio de la prohi-
bición non liquet.
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CAPÍTULO XIII
JURISDICCIÓN Y DERECHO 
A LA IGUALDAD
1. INTRODUCCIÓN
El tema de la jurisdicción guarda estrecha relación con el principio de igualdad, que es de 
connotación general, pero ni es, ni podría ser, ajeno al derecho procesal.
Muy por el contrario, como el derecho procesal reglamenta la conducta de las partes y del 
juez dentro del proceso, no rara vez el legislador, a nivel general, y el juez, en los casos concretos, 
tendrán que dar tratamiento discriminatorio a favor de una de las partes con el objeto de aplicar, de 
conformidad con la constitución, el principio de igualdad.
2. CONTENIDO JURÍDICO DEL DERECHO A LA IGUALDAD
El derecho de igualdad es un principio general del derecho, ya que resulta aplicable a cual-
quier relación, estado o situación jurídica. Tiene connotación constitucional, porque su fuente di-
recta es la propia constitución, y fuerte vinculación con el principio democrático, caracterizándose 
como derecho fundamental.1
Así, el principio de igualdad, por ser general, evidentemente se aplica al derecho procesal, de 
modo que tendremos, seguramente, que enfrentar muchos problemas procesales prácticos relacio-
nados con tal principio, conforme se podrá ver más adelante.
Las raíces históricas del principio de igualdad, en gran medida, se encuentran en la Revo-
lución Francesa cuyo marco ideológico, de fondo liberal, está en la trilogía libertad, igualdad, 
fraternidad.
En primer lugar, cabe advertir que la clásica fórmula “todos son iguales ante la ley” se mues-
tra impropia, ya que el principio de igualdad se dirige, en primera instancia, al legislador, en el 
sentido de que este no puede establecer una tratamiento diferenciado entre las personas, salvo, 
como se verá infra, para poner en práctica la igualdad real donde suceden situaciones de desigual-
dad. Como fue percibido por Castanheira Neves, “la igualdad ante la ley ofrecerá una garantía 
insuficiente si no es acompañada (o no tiene también la naturaleza) de una igualdad en la misma 
ley, que es exigida al propio legislador con relación al contenido de la ley. No solo leyes aplicadas 
igualmente a todos, sino también leyes iguales para todos”.2
1. El principio de igualdad está expresamente consagrado como derecho fundamental en la Constitución brasileña 
(art. 5º e inciso I).
2. CASTANHEIRA NEVES, A. O instituto dos «assentos» e a função jurídica dos supremos tribunais. Coimbra: 
Coimbra Editora, 1983, p. 166. En el mismo sentido, GOMES CANOTILHO J. J. Direito constitucional e teoria 
da constituição, 7a ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp 426/427; Constituição dirigente e vinculação do legisla-
dor. Contributo para a compreensão das normas constitucionais programáticas. Coimbra: Coimbra Editora, 
1982, p. 381.
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En efecto, si fuera posible dar amparo a la fórmula “todos son iguales ante la ley” en su sen-
tido literal, el legislador tendría margen libre de actuación, quedando para los que aplican el dere-
cho, particularmente los que integran los órganos administrativos y jurisdiccionales, tratar a todos 
por igual conforme lo prescribe la ley.
Así, de hecho, si se aplica el principio con la debida corrección de rumbo, no está permitido 
que el legislador establezca desigualdades fuera de criterios razonables, de manera que la fórmula 
correcta, en lo particular, sería, “todos son iguales en la misma ley”, y no “todos son iguales ante 
la ley”.
Ocurre que la desigualdad entre las personas es desde la propia condición humana. En reali-
dad, ellas son semejantes, pero al mismo tiempo, en mayor o menor grado, son desiguales, en el 
sentido radical de la palabra.
En este sentido, puede decirse que las personas que vivieron, viven o vivirán en la faz de la 
tierra, sin excepción, fueron, son y serán diferentes, es decir, cada uno de nosotros tiene su identi-
dad y su modo de ser irrepetibles. En otras palabras, nunca existieron, no existen y jamás existirán 
dos seres humanos estrictamente iguales, bajo ningún aspecto, incluso con relación a lo que más 
nos asemeja (lo biológico). A propósito, una de las situaciones más bellas de la vida humana está 
precisamente en nuestras semejanzas y, al mismo tiempo, en nuestras diferencias, lo que exige de 
todos nosotros tolerancia y respeto recíprocos.
Si los seres humanos somos desiguales por naturaleza, por ejemplo en el color de la piel, esta 
desigualdad es profundizada por la propia humanidad, en los planos cultural, educativo, religioso, 
social, ideológico, político, económico, etc. Al mismo tiempo, estas desigualdades se presentan 
muy reducidas o en grado de mucha proximidad. Así, existen entre las personas, para no salir de 
estos enfoques, niveles muy próximos de semejanza, pero también, en uno o en otro aspecto, pro-
fundas diferencias.
Saliendo del ámbito de la persona humana en sí misma, es conocido que la política y el dere-
cho crean diferencias mayores, al personificar determinados entes ideales que figuran como perso-
nas jurídicas poseedoras de derechos y deberes (el Estado, las asociaciones, las sociedades civiles 
y comerciales, etc.), y profundizan la brecha social y económica entre las personas.
Así, el concepto de igualdad meramente formal no pasa de un punto de partida y presupone 
una igualdad material, que, como fue visto, siempre se da por aproximación.
De este modo, el cumplimiento del principio de igualdad que se exige al legislador, tiene que 
transponer del plano formal al plano material. Vale decir, los iguales deben ser tratados igualmen-
te, en tanto los desiguales deben ser tratados de manera desigual, en la medida de esa desigualdad, 
para poner en práctica la igualdad real.3
Así las cosas, deben compararse las diferencias y semejanzas entre las personas ante las situa-
ciones y hasta incluso las circunstancias en que están envueltas para que se pueda aplicar correc-
tamente el principio de igualdad.4
3. Como fue expresado por Rui Barbosa en la oración de padrinazgo a los recibidos en 1920 de la Facultad de 
Derecho de la Universidad de San Pablo, “la regla de la igualdad no consiste sino en favorecer desigualmente 
a los desiguales, en la medida en que se desigualan. En esta desigualdad social, proporcionada a la desigualdad 
natural, es que se encuentra la verdadera ley de igualdad. Lo demás son desvaríos de la envidia, del orgullo, de 
la locura. Tratar con desigualdad a iguales o desiguales con igualdad, sería desigualdad flagrante y no igualdad 
real”. BARBOSA, Rui. Oração aos moços. São Paulo: Martin Claret, 2003, p. 39.
4. Como dice J. J. Gomes Canotilho, “diferentemente de la estructura lógica formal de identidad, la igualdad pre-
supone diferenciaciones. La igualdad designa una relación entre diversas personas y cosas. Se reconduce, así, a 
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Sin embargo, a pesar de que todos somos diferentes y de que el legislador tenga la necesidad 
de tratar a las personas, en muchas situaciones, de manera desigual para poner en práctica la igual-
dad real al máximo posible, eso no puede ser llevado hasta las últimas consecuencias, en la medida 
en que la igualdad absoluta entre los individuos, en sus mínimos detalles, jamás será alcanzada. 
Dicho de otra manera, no debe darse al legislador libertad absoluta porque implicaría tocar la li-
bertad de las personas y, ello, en una completa disfuncionalidad del sistema.5
En efecto, el problema que queda por resolver está exactamente en saber cuándo el legisla-
dor actuó en disconformidad del principio de igualdad, porque: a) trató por igual lo que merecía 
tratamiento desigual (error por omisión o por conducta negativa); b) trató de manera desigual lo 
que merecía igual tratamiento (error por acción o por conducta positiva); c) exageró los criterios 
con respecto a los niveles de desigualdad prescriptos (también error por acción o por conducta 
positiva). Vale decir, lo que importa saber en la búsqueda de cumplir el principio de igualdad es si 
la conducta del legislador (por acción u omisión) fue justa o injusta.
Así, cuando el legislador discrimina por acción hay que verificar la razonabilidad de la pres-
cripción en la diferenciación de tratamiento, correspondiendo a quien aplica el derecho confirmar 
si las circunstancias del caso concreto exigen tratamiento diferenciado según lo que se encuentra 
genéricamente previsto por ley y de conformidad con la constitución.6
Evidentemente estamos en el campo de un juicio de valor ante uno de los más complejos e 
indeterminados de los conceptos, el de justicia. Y si es así, dependiendo de los criterios valorati-
vos de cada persona, el mismo dispositivo legal podrá ser calificado por algunos como cumplidor 
del principio de igualdad y, como corolario, justo, y por otros como injusto, porque propicia la 
desigualdad.
En la búsqueda de un mínimo de consenso, es cierto que hay que hacer una ponderación a 
partir de las ideas de proporcionalidad y de razonabilidad, lo que significa prohibición a la ar-
una igualdad de relación, pues ella presupone una relación tripolar (Podlech): el individuo a es igual al individuo 
b, teniendo en cuenta determinadas características”. GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria 
da constituição, 7a ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 428.
5. Así, percibió Jónatas Machado que “esta situación de igualdad intencionalmente extremada, expresa, al menos, 
en el contexto actual de una sociedad abierta y pluralista, que un principio jurídico de igualdad donde esta fuese 
entendida con el significado estricto de total igualdad, o identidad (sameness), sería, irremediablemente, un 
principio enemigo de la libertad, pues bastaría alegar una pequeña desigualdad entre dos fenómenos, para justi-
ficar su tratamiento jurídico diferenciado”. MENDES MACHADO, Jónatas Eduardo. Liberdade religiosa numa 
comunidade constitucional inclusiva. Perspectiva jurídico-constitucional. Dissertação de Mestrado. Coimbra: 
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra Coimbra: 1991, pp. 502/503. En idéntico sentido, afirma 
Jorge MIRANDA: “Hay tres puntos firmes, acogidos casi unánimemente por la doctrina y por la jurisprudencia: 
que igualdad no es identidad y que igualdad jurídica no es igualdad natural o naturalista; que igualdad significa 
intención de racionalidad y, en última instancia, de justicia; y que igualdad no es una «isla», se encuentra conec-
tada con otros principios, tiene que ser entendida – también ella – en el plano global de los valores, criterios y 
opciones de la Constitución material”. MIRANDA, Jorge. Igualdade e participação política da mulher. O Direi-
to. I-II. Lisboa: Editora Internacional, ano 130, jan/jun, 1998, p. 32.
6. Como observa Celso Antônio Bandeira de Mello, “hay que investigar, por un lado, aquello que se adopta como 
criterio discriminatorio; por el otro lado, corresponde verificar si hay justificación racional, esto es, fundamento 
lógico, para, en virtud del trazo desigual acogido, atribuir el específico tratamiento jurídico construido en fun-
ción de la desigualdad proclamada. Finalmente, cabe analizar si la correlación o fundamento racional abstracta-
mente existente, in concreto, guarda relación con los valores de prestigio en el sistema normativo constitucional. 
Al decir: se guarda o no armonía con ellos”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antônio. Conteúdo jurídico do 
princípio da igualdade. 3ª ed. São Paulo: Malheiros, 1993, pp. 21/22.
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bitrariedad, sumada a la necesidad de investigación de los motivos del tratamiento diferenciado 
establecido por la ley.7
Cuando el legislador obra por omisión, dejando de prescribir un tratamiento diferenciado para 
una situación que lo exigía, pero no se configuran los motivos de tal conducta, si alguien en tal 
situación siente que sufre una injusticia y busca la vía jurisdiccional, corresponde al juez, al aplicar 
el derecho en el caso concreto, presentar los fundamentos de manera invertida y abstracta. Quiere 
decir, el juez debe presentar los motivos de su decisión como si el legislador estuviese obligado a 
explicitar aquella determinada conducta omisiva, para que pueda tenerse como cumplido, o no, el 
principio de igualdad, en la medida en que el magistrado no puede decidir por omisión y, además, 
debe fundamentar sus decisiones.
El legislador, conforme se verificó supra, tendrá que ocuparse del principio de igualdad, tanto 
en el plano del derecho material como en el plano del derecho procesal.
En este punto, teniendo en cuenta que los derechos sustanciales, no rara vez, se realizan por 
vía jurisdiccional, cuando el legislador toma en cuenta el hecho de dar tratamiento diferenciado 
entre las personas, situaciones o cosas en el plano material, tendrá, muchas veces, que dar este 
mismo tratamiento en el plano procesal (principio de adecuación).
Es exactamente esta circunstancia la que justifica, en gran medida, la previsión de procesos 
especiales (penal, laboral, electoral, etc.) y de procedimientos especiales en reemplazo del pro-
cedimiento ordinario en cada sistema de proceso (por ejemplo, procedimientos especiales en el 
proceso civil).
Conforme fue visto supra, el principio de igualdad también se dirige a los jueces, que no se 
limitan a actuar en los casos en que la parte o interesado alega injusticia por merecer tratamiento 
diferenciado y el legislador se mantuvo inactivo.
A propósito, el mayor desafío de los jueces con relación al principio de igualdad es en los 
casos concretos en que hay entre actor y demandado una gran diferencia social y económica, pero 
el sistema procesal a aplicar no es el especial (por ejemplo, Código Procesal Laboral, en el cual ya 
se reconocen reglas de protección a la parte más débil), sino el general (Código Procesal Civil, sin 
regla especial de protección).
Además, es papel de los jueces controlar la ley que prescribió positivamente tratamiento 
diferenciado con relación a personas, situaciones o cosas, siempre que una de las partes alegue 
injusticia de esa norma, por no ser hipótesis de tratamiento desigual.
En esta línea, si el juez cumple el principio de igualdad, en la dimensión aquí expuesta, tam-
poco estará garantizando el efectivo acceso a la jurisdicción y el debido proceso.
3. PROBLEMAS PROCESALES RELACIONADOS CON EL PRINCIPIO DE IGUAL-
DAD POR ACCIÓN U OMISIÓN LEGISLATIVA
3.1. Generalidades
Existen innumerables problemas procesales generados por el hecho de que el legislador crea 
normas, en el sentido de dar tratamiento privilegiado a una de las partes con el supuesto objetivo 
de aplicar el principio de igualdad.
7. En este sentido, GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituição, 7a ed. Coimbra: 
Almedina, 2003, pp. 428/430.
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Otras veces, es razonable cuestionar la conducta del legislador de mantenerse omiso en virtud 
de determinadas situaciones en las cuales debería expresar tratamiento discriminatorio a favor de 
una de las partes.
Cabe examinar algunas de estas cuestiones desde el punto de vista de la constitucionalidad o 
inconstitucionalidad.
3.2. Privilegio de plazo en caso de litisconsortes con abogados diferentes
Determinados ordenamientos jurídicos conceden el doble del plazo a los abogados de parte, 
cuando en el proceso existen litisconsortes con apoderados diferentes.8
El fundamento de este dispositivo está en que una vez configurada la situación prevista en 
la ley, existiría ventaja de la parte (activa o pasiva) que no formó litisconsorcio o solo existe un 
abogado para todos los litisconsortes. Ello, porque este abogado tendría acceso a los autos del 
proceso con un plazo completo, mientras los distintos abogados de los diversos litisconsortes del 
lado opuesto de la relación procesal tendrían que dividir este tiempo, lo que en la práctica significa 
reducción del plazo para una de las partes.
Así, cabe tener como razonable, en el caso, el tratamiento diferenciado concedido por el le-
gislador con el fin de atender al principio de igualdad,
De otro lado, puede suceder la circunstancia de que exista en el proceso litisconsorcio mixto, 
teniendo los litisconsortes de ambos polos de la relación procesal abogados diferentes. En este 
caso, a pesar de la igualdad de la situación entre la parte activa y la parte pasiva de la relación pro-
cesal, el fundamento de la ley es evitar reducción de plazo para todos los abogados y garantizar la 
amplia defensa, que quedaría comprometida si el tema mereciera otro tratamiento.
Sea como sea, ese dispositivo debe ser aplicado con algunas reservas a la vista de determina-
das circunstancias. 
En efecto, si el plazo es utilizable solo para uno de los litisconsortes, falta la motivación que 
justifica el tratamiento diferenciado, por ejemplo el hecho de que las notificaciones de los litis-
consortes hayan ocurrido en momentos diferentes a punto tal que no hubo ninguna situación de 
paralelismo en el transcurso del plazo. Si en tal ejemplo solo uno de los litisconsortes se encuentra 
en la situación de tener el derecho de acceso a los autos del proceso en el transcurso completo del 
plazo, no debe ser concedido el tratamiento diferenciado.
Del mismo modo, por igual razón jurídica, no debe ser concedido tratamiento diferenciado si 
el acto a practicar es de interés de solo uno de los litisconsortes, por ejemplo el supuesto en que 
solo uno de ellos tenga interés en recurrir.9
El tratamiento diferenciado tampoco debe ser concedido si quedara acreditado en la causa que 
los litisconsortes usaron el expediente de mala fe para obtener tal ventaja procesal indebidamente. 
El problema que queda para resolver es la prueba de mala fe en el juicio. Algunas circunstancias 
son indicios vehementes de tal conducta, por ejemplo marido y mujer que se presentan del mismo 
lado de la relación procesal como litisconsortes con abogados diferentes. Sin embargo, eso no 
8. En derecho brasileño, ver art. 191 del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 229 del Código 
Procesal Civil de 2015.
9. Al propósito, el Supremo Tribunal Federal estableció sobre el asunto, con innegable acierto, la Resolución 
(“Súmula”) de Uniformización de Jurisprudencia nº 641, que dispone: “No se cuenta como doble el plazo para 
recurrir, cuando uno de los litisconsortes haya sucumbido”.
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quiere decir que tales circunstancias llevarán necesariamente a la conclusión de que el fraude está 
caracterizado, en la medida en que marido y mujer pueden estar separados de hecho, como tam-
bién, efectivamente, pueden divergir sobre el abogado a contratar.
Por otro lado, el plazo no resulta del todo suficiente, en virtud del principio de igualdad, en 
caso de más de dos litisconsortes, todos con diferentes abogados, porque en este supuesto, no 
subsiste más la igualdad que se va distanciando cuando mayor fuera el número de litigantes en la 
misma posición con diferentes abogados. Podemos llegar a una situación que, en la práctica, nin-
guno de ellos estará en condiciones de tener acceso a los autos del proceso por un plazo suficiente. 
Sucede que, en situaciones así, si el tratamiento fuera diferenciado para que cada abogado de cada 
litisconsorte tenga su plazo total, estaría comprometido el principio del proceso en tiempo razo-
nable. De todas maneras, lo correcto es examinar este problema caso a caso con el fin de romper 
la aplicación literal de la norma cuando fuera necesario, de modo de conciliar todos los principios 
involucrados en el supuesto.10
En resumen, el dispositivo legal que prescribe privilegio de plazo en caso de litisconsortes 
con abogados diferentes es constitucional, pero la aplicación de dicho dispositivo debe tener en 
cuenta las circunstancias del caso concreto.
En un sistema procesal electrónico, en el cual todos tienen acceso a los autos del proceso al 
mismo tiempo, este problema desaparece.
3.3. Privilegio de plazo concedido a la defensoría pública
Determinados ordenamientos jurídicos conceden plazos diferenciados a favor de la defenso-
ría pública.11
Normalmente los servicios de asistencia judicial son prestados por órganos del propio Estado 
(Defensoría Pública, etc.). Otras veces tales servicios son prestados por entidades de la sociedad 
civil (Colegio de Abogados, universidades, organizaciones no gubernamentales, etc.), directamen-
te o mediante convenio con el propio Estado, o incluso por abogados individualmente designados 
por jueces o por iniciativa propia.
Cuando el Estado no está estructurado suficientemente para prestar un buen servicio de asis-
tencia judicial, este privilegio de plazo concedido a la Defensoría Pública está puesto, en verdad, a 
favor del que carece de recursos, asistido con el beneficio de litigar sin gastos. 
Se trata de un mecanismo compensador de esta situación, circunstancia que se agrega a la in-
tención estatal, cuando fuera el caso, de atenuar las diferencias sociales y económicas entre las par-
tes. Por eso, aun cuando en un proceso concreto actor y demandado sean titulares del derecho de 
asistencia judicial, el privilegio de plazo debe ser observado a favor de ambos, a pesar de que este 
tratamiento diferenciado queda más claro cuando solo una de las partes es titular de tal derecho.
Así, el privilegio de plazo debe ser concedido al titular del derecho a la asistencia judicial, 
cuando esta fuera prestada por cualquier entidad de la sociedad civil, aun cuando no exista conve-
nio con el Estado, o por abogado particular designado por el juez o por iniciativa propia.12
10. Parcialmente de acuerdo, DALL’AGNOL, Antonio. Comentários ao código de processo civil. Vol. 2. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2000, pp. 395/396. En sentido contrario, LAURIA E TUCCI, Rogério; CRUZ E TUCCI, 
José Rogério. Constituição de 1988 e processo. São Paulo: Saraiva, 1989, pp. 44/45.
11. En derecho brasileño, ver el párrafo 5º del art. 5º de la Ley nº 1.060/1950 (redacción dada por la Ley nº 
7.871/1989) y art. 186 del Código Procesal Civil de 2015.
12. No considero correcta la tesis sustentada por algunos autores en el sentido de que no debe ser considerado 
prestador de asistencia letrada el abogado o estudio de abogados que solo eventualmente atienda gratuitamente 
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Como el privilegio de plazo está puesto a favor del que carece de recursos, y no de la Defen-
soría Pública u órgano equivalente, no hay razón para tratar a dos personas que carecen de recursos 
de forma desigual, porque ello implicaría herir el principio de igualdad.
El abogado, nombrado o no por el juez, aumenta su carga de trabajo regular con evidentes 
dificultades para atender los plazos en los procesos de su clientela que paga por la prestación de 
su servicio profesional en función de la prestación de un servicio gratuito a un necesitado, servi-
cio este que debería ser prestado por el Estado, que, como se sabe, acostumbra ser deficiente con 
relación a esa su incumbencia.
Es claro que no se puede tolerar, sin embargo, el hecho de que el abogado, en casos así, re-
quiera beneficio de litigar sin gastos a favor de una persona que verdaderamente carece de recursos 
y cobrar honorarios a la parte para actuar en juicio. Esto, en verdad, es un desvío ético a ser resuel-
to por el Colegio de Abogados.
Tampoco se puede tolerar el hecho de que el abogado solicite beneficio de litigar sin gastos 
a favor de quien sabe que no carece de recursos, caso en que cabe a la parte contraria presentar 
la debida impugnación, como corresponde al juez, de oficio, no admitir tal tipo de pretensión, al 
menos cuando la situación fuera evidente.
Cabe advertir nuevamente que, en el caso, el privilegio de plazo está puesto a favor de la pro-
pia parte necesitada y no del defensor público o de quien lo reemplace en sus atribuciones.
3.4. Privilegio de notificación personal a los defensores públicos
Determinados ordenamientos jurídicos prescriben que los defensores públicos, o quien ejerza 
sus funciones, deben ser notificados personalmente de los actos procesales, aun cuando en el lugar 
circule boletín oficial.13
Si la otra parte fuera notificada por edicto (notificación ficta), es evidente el tratamiento pri-
vilegiado a favor de una de las partes, por cuanto es posible que el abogado notificado fictamente 
no esté atento a las publicaciones y, así, deje de practicar actos procesales. Ello significa que hay 
posibilidad de que la parte por él patrocinada pierda derechos por causa de la preclusión, bastando 
imaginar el transcurso del plazo para recurrir cuando el recurso podría revertir el resultado de un 
juzgamiento que le fue desfavorable.
De todos modos, conforme fue visto supra, el privilegio de notificación personal del defensor 
público no está puesto a favor de este, sino de la parte que carece de recursos patrocinada por él, 
siendo ese privilegio un modo de aminorar la desigualdad de herramientas entre las partes, o, si 
existiera tal igualdad real entre ellas (ambas partes carecen de recursos), como mecanismo de me-
jor ejercicio de la defensa de los derechos.
De este modo, es constitucional el dispositivo legal que garantiza privilegio de notificación 
personal al defensor público o a quien ejerza sus funciones.
a alguien, como afirman ROSA MARCACINI, Augusto Tavares. Assistência judiciária, assistência judiciária 
e justiça gratuita. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 31; ALVES, Cleber Francisco; GONÇALVES PIMENTA, 
Marilia. Acesso à justiça em preto e branco: retratos institucionais da defensoria pública. Rio de Janeiro: Lu-
men Juris, 2004, pp.102/103.
13. En derecho brasileño, ver el párrafo 5º del art. 5º de la Ley nº 1.060/1950 (redacción dada por la Ley nº 
7.871/1989) y § 1º del art. 186 del Código Procesal Civil de 2015.
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3.5. Privilegio concedido al que carece de recursos con relación a los costos y gastos proce-
sales
El privilegio concedido al que carece de recursos de no pagar los costos del proceso es puesto 
por el legislador en función de una situación económica insuperable (estado de necesidad). No se 
trataría propiamente de un favor legal, sino de un derecho fundamental, que, si no fuera realizado, 
implicaría una negación de protección de la tutela de sus derechos violados o amenazados de vio-
lación. De ahí, que en el caso, se impone el tratamiento desigual para poner en práctica la igualdad 
material.
3.6. Privilegio concedido a los que carecen de recursos en caso de condena, con relación a los 
honorarios de abogados
El tratamiento diferenciado que se otorga a quien carece de recursos con relación a los hono-
rarios de abogados no es un privilegio si se lo compara con lo que se otorga al Estado, conforme se 
verá infra. Es que con relación a este se reduce el valor de los honorarios, favor que no se concede 
a aquel.
Además, en algunos ordenamientos el privilegio que se concede a la parte vencida que carece 
de recursos es el de no pagar los honorarios de abogados a la parte vencedora hasta determinado 
tiempo fijado por ley, pero si en este espacio temporal existiera un cambio en su situación econó-
mico-financiera el débito es integralmente exigible.14
Por los motivos descriptos supra, cuando tratamos los costos y demás gastos procesales, con 
relación al privilegio alusivo a los honorarios de abogados, también hay cumplimiento del princi-
pio de igualdad.
Como fue visto, la situación de desigualdad, aquí, se compensa con el tratamiento desigual 
para justamente intentar poner en práctica la igualdad real, además de que, sin esa providencia, se 
estaría negando, en la realidad, el acceso a la jurisdicción.
3.7. Privilegio de plazo concedido al Estado y al Ministerio Público
Determinados ordenamientos jurídicos conceden privilegio de plazo al Estado y al Ministerio 
Público.15
Algunos autores sostienen la constitucionalidad de ese tipo de dispositivo, afirmando que el 
caso no es de privilegio, sino de prerrogativa.16
14. Así, por ejemplo, en el derecho brasileño se fijó un plazo de cinco (05) años. Ver Ley nº 1.060, de 05 de febrero 
de 1950 (art. 12) y Código Procesal Civil de 2015 (§ 3º del art. 98).
15. En derecho brasileño, ver art. 188 del Código Procesal Civil de 1973 y los correspondientes arts. 180 y 183 del 
Código Procesal Civil de 2015.
16. Así, por ejemplo, NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na constituição federal. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1992, pp. 40/49; O benefício da dilatação do prazo para o ministério público no direito 
processual civil brasileiro. Revista de Processo, nº 30, São Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, pp. 109/126; 
DALL’AGNOL, Antonio. Comentários ao código de processo civil. Vol. 2. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2000, pp. 374/378. En idéntico sentido, pero resaltando que es inconstitucional el art. 188 del Código Procesal 
Civil brasileño de 1973 por conceder excesiva dilación de plazo tanto a la Hacienda Pública cuanto al Ministerio 
Público, PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Os princípios constitucionais e o código de processo civil. São Pau-
lo: José Bushatsky, 1975, pp. 30/34 e 54/55; Benefício de prazo. Revista Brasileira de Direito Processual, nº 19, 
Rio de Janeiro: Forense, 1979, pp. 16/19.
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O estamos ante sinónimos – como, en alguna medida, registran los diccionarios –, 17 o esta 
diferencia de vocablo es un eufemismo, porque tratar a las personas de manera desigual, como en 
el caso, solo puede merecer la calificación de privilegio. Prerrogativa es una palabra que se refiere 
más a poderes, atribuciones o competencias, lo que no es el caso, toda vez que sería correcto igual-
mente decir que cuando se concede un privilegio procesal a un particular este tendría prerrogativa.
El simple hecho de que el Estado sea parte en el proceso no autoriza a decir que los privile-
gios concedidos a él por ley procesal sean considerados prerrogativas. Ello puede valer para decir 
que la terminología cambia porque cambia la persona (el tratamiento diferenciado favorable a los 
mortales se califica como privilegio y este mismo tratamiento concedido al Estado se denomina 
prerrogativa), pero no cambia la esencia de la cuestión, de modo que no sirve para justificar la 
constitucionalidad de la norma.
Hay que enfrentar el problema directamente y verificar si el privilegio (aun cuando se lo llame 
prerrogativa) concedido por la ley es constitucional o inconstitucional.
No hay cómo negar que los derechos del Estado son derechos de la colectividad. De ahí que 
resulta correcto afirmar que cuando el Estado se queda vencido en una demanda con repercusión 
financiera todos los miembros de la colectividad pierden alguna cosa.
Bajo otro ángulo, también es preciso señalar que cuando el Estado litiga contra los particula-
res, normalmente se presenta como la parte más fuerte de la relación jurídica procesal ante todo el 
aparato y poderes que dispone, fuera y dentro del proceso, sin contar los abusos que sus agentes 
no raramente cometen, cubiertos por el principio de presunción de legitimidad de los actos de la 
Administración Pública.
Del mismo modo, el ciudadano que normalmente no está habituado a ir a juicio tiene difi-
cultades al enfrentar al Estado como litigante, quien dispone en general de un previo cuadro de 
abogados especializados según la materia discutida en cada tipo de causa. Es el Estado, pues, un 
litigante habitual, que solo por eso es, en principio, la parte más fuerte en la relación procesal.18
En este enfrentamiento de situaciones pensamos que hay que sopesar todos los factores invo-
lucrados en el problema y llegar a una solución más justa, que ciertamente no es el privilegio de 
plazo a favor del Estado y del Ministerio Público.
En primer lugar, los agentes de la Administración Pública deben en sus relaciones jurídicas 
con el ciudadano observar los derechos que el ordenamiento garantiza a este, evitando demandas 
innecesarias.
En segundo lugar, es deber de los agentes políticos proveer los cargos de abogados y de 
miembros del Ministerio Público en número suficiente para atender a sus atribuciones.
Por otro lado, el incumplimiento de los plazos sin motivo aceptable es un problema de respon-
sabilidad civil de los agentes del Estado.
Debe reconocerse, sin embargo, que la burocracia administrativa muchas veces genera di-
ficultades para la actuación procesal de los abogados del Estado y de los agentes del Ministerio 
Público, en lo que se refiere a informaciones con respecto a hechos, datos y presentación de docu-
mentos. Esto es más frecuente en los procesos en que el Erario es demandado y enfrenta muchos 
17. Ver el Diccionario de la Real Academia Española. http://dle.rae.es/?id=U4Xkk2x&o=h
18. Sobre la ventaja de que los litigantes habituales tienen sobre los no habituales, consultar CAPPELLETTI, Mau-
ro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, pp. 25/26.
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actores en litisconsorcio, al momento de practicar el más importante acto de defensa, que es la 
contestación de demanda.
Como el derecho del Estado, por ser de la colectividad, es indisponible, la falta de contesta-
ción no puede implicar rebeldía con relación a los hechos (presunción de que los hechos alegados 
por el actor son verdaderos), de modo que, en principio, el actor continúa con la carga de la prueba 
y el abogado del Estado bien puede presentar la defensa con relación a la materia de derecho. A 
pesar de ello, como la falta de contestación con relación a los hechos en la práctica tiende a generar 
algún perjuicio, la solución más adecuada está en que, caso a caso, el abogado del Estado requiera 
al juez la prórroga razonable del plazo para contestar, alegando y probando justa causa, o sea, las 
circunstancias por las cuales no fue posible cumplir con el plazo previsto por la ley.
Si el problema de la dificultad para contestar tuvo como causa el exceso de litisconsortes 
activos, la solución dada a cualquier demandado es requerir al juez la limitación del litisconsorcio 
con la providencia del desdoblamiento de procesos a un número que permita el derecho a la amplia 
defensa.19
Con relación al Ministerio Público hay que distinguir sus tipos de actuación en el proceso: 
como parte o como custos legis.
No se discute aquí el privilegio de plazo conferido por los ordenamientos jurídicos al Minis-
terio Público como custos legis. Pero cuando este órgano actúa en los procesos como parte, debe 
ser aplicado el principio de igualdad.
El Ministerio Público, a pesar de ser una institución estatal, defiende los intereses de la colec-
tividad más directamente, actuando en juicio, no rara vez, contra agentes de la Administración y 
contra el propio Estado, pero también actúa contra los particulares.
Sea como fuere, todo lo que fue dicho supra con relación a los abogados del Estado vale, en 
lo que corresponda, para los agentes del Ministerio Público cuando tal institución actuara como 
parte.
De este modo, no hay razón aceptable para conceder en forma generalizada privilegio de 
plazo al Estado y al Ministerio Público, cuando este actuara como parte, siendo que es una extra-
vagante contradicción la concesión de privilegio de plazo exactamente a la parte más fuerte (el 
todopoderoso Leviatán) de la relación jurídica procesal.
Conforme al derecho dado a las partes en general, solo en caso de justa causa corresponde al 
Estado y al Ministerio Público como parte pedir prórroga de plazo.
En resumen, las leyes que conceden privilegio de plazo al Estado y al Ministerio Público en 
su carácter de parte son inconstitucionales.20
19. En derecho brasileño hay norma expresa sobre esa posibilidad (ver el párrafo único del art. 46 del Código Pro-
cesal Civil de 1973 y los correspondientes §§ 1º y 2º del art. 113 del Código Procesal Civil de 2015.
20. Ya es tiempo de terminar con esta tradición consagrada en Brasil, exactamente a partir de los Códigos dictados 
en períodos de las dictaduras del Estado Nuevo (art. 32 del Código Procesal Civil de 1939) y militar (art. 188 
del Código Procesal Civil de 1973), en el sentido de conceder plazos privilegiados a la Hacienda Pública y al 
Ministerio Público, con el beneplácito de la doctrina y de la jurisprudencia mayoritarias. En verdad, conceder 
privilegio a favor de la parte más fuerte es una anomalía jurídica y falta de respeto al principio del proceso en 
tiempo razonable, que hasta parece no existir. Las Leyes ns. 10.259/2001 (art. 9º) y 12.153/2009 (art. 7º) no ad-
miten privilegio de plazo a favor del Estado, y hasta el momento no fueron cuestionadas. ¿Por qué la Hacienda 
Pública no precisaría plazos privilegiados en los juzgados especiales y los necesitaría en los demás procesos? La 
diferencia no tiene sentido, imponiéndose una solución uniforme. En la doctrina, en el sentido de la tesis aquí 
defendida, ver LAURIA E TUCCI, Rogério; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Constituição de 1988 e processo. 
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3.8. Privilegio de notificación personal a los abogados del Estado y a los fiscales del Ministe-
rio Público
Determinados ordenamientos jurídicos prescriben que las notificaciones pueden ser realiza-
das por la simple publicación de edicto en boletín oficial, donde hubiera (notificación ficta).21
Sucede que a veces, los ordenamientos que optan por el sistema de notificación ficta conce-
den a los abogados del Estado y a los fiscales del Ministerio Público (inclusive como parte) privi-
legio de notificación personal.22
Los motivos expuestos en el ítem anterior son suficientes, en lo que corresponda, para afirmar 
la inconstitucionalidad de tales dispositivos, pero es importante resaltar que con relación al Minis-
terio Público la afirmación solo vale en caso de actuación como parte.
Cabe observar además que cuando la notificación no pueda ser realizada por vía electrónica, 
el mantenimiento de este privilegio en lugar de la notificación única por el boletín oficial aumenta 
el costo del proceso y retarda la prestación jurisdiccional, lo que también vulnera el principio del 
proceso en tiempo razonable.
3.9. Privilegio del Estado y del Ministerio Público con relación a la dispensa de adelanto de 
gastos procesales
Determinados ordenamientos disponen que la parte vencida debe resarcir la parte vencedo-
ra los gastos procesales invertidos por aquella, pero esa regla solo puede ser aplicada luego del 
juzgamiento definitivo. Así, normalmente estos ordenamientos determinan que el adelanto de los 
gastos procesales quedará a cargo del actor y, con relación a determinados actos, a cargo de la parte 
São Paulo: Saraiva, 1989, pp. 43/44. Es profundamente lastimoso la regulación de ese tema en el Código Pro-
cesal Civil de 2015 de manera más retrógrada y desastrosa que los Códigos de las dictaduras, porque antes el 
privilegio se limitaba al plazo para contestar y para recurrir y ahora, en tanto reduce el lapso temporal de la con-
testación, se dispuso que el plazo es el doble para todos los actos procesales (arts. 180 y 183). Es algo que sería 
cómico, si no fuese trágico. ¡Y aún hay quien cree en el discurso ilusionista de que el nuevo Código Procesal 
Civil brasileño va a agilizar el trámite de los procesos judiciales!
21. En derecho brasileño, esta es la solución prevista en el Código Procesal Civil de 1973 (art. 236). En el Código 
Procesal Civil de 2015, se busca la solución de la notificación electrónica, pero cuando esta no fuera posible se 
dispone que dicho acto de comunicación debe ser realizado en el boletín oficial (art. 272).
22. En derecho brasileño, a pesar de los intentos de implementar el proceso electrónico y, así, de las notificaciones 
por esa vía, cuando esta no suceda, se mantiene la desigualdad en la línea de que, mientras los abogados de las 
partes son notificados fictamente por el boletín oficial (ver nota supra), los abogados del Estado y los fiscales del 
Ministerio Público, aún en la condición de parte, son notificados personalmente (párrafo 2º del art. 236 del Códi-
go Procesal Civil de 1973, con relación al Ministerio Público; art. 25 de la Ley nº 6.830/1980 – Ley de Ejecución 
Fiscal; art. 38 de la Ley Complementaria nº 73/1993 – Ley Orgánica del ejercicio de la Abogacía-General de la 
Unión; art. 41, IV de la Ley nº 8.625/1993 – Ley Orgánica Nacional del Ministerio Público, que llega al punto 
de expresar que esta notificación personal se da “a través de la entrega de los autos con vista”; art. 18, II, h de la 
Ley Complementaria nº 75/93 – Estatuto del Ministerio Público de la Unión, que habla de notificación personal 
en los autos; Código Procesal Civil de 2015, arts. 180 y 183). Esta forma refinada de notificación personal “en 
los autos” o con “entrega de los autos con vista” ha propiciado que algunos miembros del Ministerio Público, 
despreocupados con relación al proceso sin dilaciones indebidas, hayan impugnado notificaciones hechas por 
cédula o carta sin ninguna justificación que no sea la de querer exigir la aplicación fría de una formalidad legal 
absolutamente innecesaria, lo que debe merecer firmeza de los jueces para considerar este tipo de notificación 
como válida.
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que los requiera. Eso significa que la parte que hizo el adelanto de gastos procesales, siendo parte 
vencedora, deberá ser reembolsada por la parte vencida al final del proceso.23
Sin embargo, frecuentemente los ordenamientos jurídicos disponen que la Hacienda Pública 
y el Ministerio Público no adelantarán gastos procesales.24
En lo que se refiere a las tasas judiciales, si el Estado que es el propio titular del crédito no 
adelanta el pago de las mismas, no es un privilegio legal, sino un evidente motivo lógico, en la 
medida en que no se va a exigir adelantar el pago de algo si este supuesto obligado es deudor de si 
propio. En el caso, hay verdadera confusión.
Lo mismo ocurre con relación a los gastos procesales alusivos a los actos a ser practicados por 
los propios funcionarios de la justicia, porque es el Estado quien hace frente a tales servicios.25 Sin 
embargo, si la Hacienda Pública o el Ministerio Público fueran vencidos, el reembolso al ganador 
debe ser inmediato.26
Si el ordenamiento jurídico prescribe hipótesis de algún costo procesal posterior la solución 
para apartar tal inconveniente está en determinar que la Hacienda Pública y el Ministerio Público 
depositen en juicio los valores atinentes a tales gastos, debiendo retirarlos quien sea vencedor en 
la causa.
No se puede decir lo mismo con relación a los gastos procesales que involucren créditos de 
terceros. Así, por ejemplo, es inconstitucional el dispositivo legal que garantice a la Hacienda 
Pública y al Ministerio Público no adelantar los gastos referentes a la indemnización por traslados 
de testigos y honorarios de perito. Aquí, además del injustificable tratamiento diferenciado con 
relación a la parte contraria, que tiene que adelantar tales gastos cuando estuvieran a su cargo, es 
profundamente injusto para con los terceros, que sólo recibirán al final del proceso los gastos que 
ya desembolsaron para la realización de servicios o créditos por los trabajos ya concluidos.27
3.10. Privilegio del Estado en caso de condena por honorarios de abogados
En algunos ordenamientos jurídicos, la ley prescribe privilegio del Estado, en el sentido de 
que, cuando este fuera vencido, los honorarios se determinen en valores menores a los que cuando 
es vencedor.28
23. En derecho brasileño, ver el art. 19 del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 82 del Código 
Procesal Civil de 2015.
24. En derecho brasileño, ver el art. 27 del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 91 del Código 
Procesal Civil de 2015.
25. Existen sistemas jurídicos en que el servicio de justicia alusivo a los funcionarios es privado. En Brasil, ese ser-
vicio es público, lo mismo que ocurre con algunos Estados-miembros, pero en otros ese servicio fue privatizado. 
En este último supuesto, obviamente que el no adelanto de tasas y otros gastos procesales es inequívocamente 
un privilegio.
26. Llevar el pago de dicha cuota al sistema del precatório (procedimiento especial de ejecución de pago en dinero 
contra el Estado conforme art. 100 de la Constitución brasileña), como ocurre en Brasil, pasa a ser violación al 
principio de igualdad. Además, tal dispositivo se refiere a la condena con relación al propio derecho objeto de la 
causa, sin extenderse a la restitución de gastos procesales que el actor fuera forzado a adelantar. Si el caso fuera 
de requerimiento de pequeño monto el problema no sucede. Parcialmente en ese sentido, parcialmente, LAURIA 
E TUCCI, Rogério; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Constituição de 1988 e processo. São Paulo: Saraiva, 1989, 
p. 47.
27. En el sentido del texto, sin perjuicio de tener fundamentos diferentes, NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do 
processo civil na constituição federal. 5ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 56/57.
28. En derecho brasileño, ver Código Procesal Civil de 1973, párrafos 3º y 4º del art. 20 y los correspondientes pá-
rrafos 2º y 3º del art. 85 del Código Procesal Civil de 2015.
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Ya sea que los honorarios de abogados pertenezcan a la parte vencedora (para recomponer lo 
que pagó al causídico) o a su abogado, el hecho es que este tratamiento dispar no se justifica.
En efecto, en los sistemas jurídicos por los cuales la parte vencida debe resarcir a la vencedora 
por los gastos con los causídicos, quien litiga contra el Estado, si fuera derrotado, tendrá que pagar 
los honorarios de abogados al ganador según los criterios generales previstos en la ley; si ganara, 
recibirá menos que los valores que pagaría si fuera derrotado.
Si el sistema es el de que los honorarios pertenecen al abogado, el dilema es el mismo porque 
el Estado vencido pagará menos que la parte adversa igualmente vencida.
En verdad, como fue destacado supra con relación a los demás privilegios a favor del Estado, 
en la relación entre este y el particular como partes en conflicto en un mismo proceso, si tuviera 
que existir un tratamiento diferenciado entre ellos con respecto a los honorarios de abogados, esta 
diferenciación debería ser a favor del particular. Es que, normalmente, el ciudadano, por no ser un 
litigante habitual, está obligado a contratar a un abogado en uno u otro caso en que tenga que de-
fender derechos judicialmente, mientras que el Estado tiene, normalmente, su aparato permanente 
de abogados. 
Como fue visto, no hay nada que justifique el tratamiento diferenciado a favor del Estado 
en lo que se refiere a honorarios de abogados, siendo inconstitucional el dispositivo legal que lo 
consagra.29
3.11. Privilegio del doble grado obligatorio de jurisdicción a favor de determinados entes 
estatales
Algunos ordenamientos jurídicos prescriben privilegios a determinados entes estatales al ins-
tituir el doble grado obligatorio de jurisdicción en los casos de sentencia dictada contra tales en-
tes.30
El doble grado obligatorio de jurisdicción significa que el juzgamiento de primer grado existe, 
pero es ineficaz porque la actuación jurisdiccional está incompleta, siendo necesario el juzgamien-
to por otro órgano de jerarquía superior, independientemente del recurso de la parte vencida. De 
ahí que el instituto sea también denominado reexamen necesario o remisión de oficio, o, impro-
piamente, recurso de oficio.
Sin el privilegio del reexamen necesario, presentada la sentencia por el órgano jurisdiccional 
de 1er. grado, la parte vencida tiene la carga de interponer el recurso previsto en el sistema. La falta 
de recurso tempestivo constituye cosa juzgada.
No hay razón jurídica para que se otorgue tratamiento diferenciado a las partes del proceso, 
imponiéndose solo a una de ellas la carga de recurrir.
29. En el sentido de la tesis aquí defendida, PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Os princípios constitucionais e o có-
digo de processo civil. São Paulo: José Bushatsky, Editor, 1975, pp. 40/42; LAURIA E TUCCI, Rogério; CRUZ 
E TUCCI, José Rogério. Constituição de 1988 e processo. São Paulo: Saraiva, 1989, pp. 47/50; NERY JUNIOR, 
Nelson. Princípios do processo civil na constituição federal. 5ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 
55/57.
30. En derecho brasileño, ver Código Procesal Civil de 1973, art. 475, y el correspondiente art. 496 del Código 
Procesal Civil de 2015. En otras leyes también consta previsión de sentencia sujeta a doble grado obligatorio de 
jurisdicción, por ejemplo párrafo 1º del art. 14 de la Ley nº 12.016/2009 (regula el Mandado de Segurança) y 
art. 19 de la Ley nº 4.717/1965 (regula la Acción Popular).
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Así, el Estado debe proveerse del personal suficiente para cumplir los plazos procesales. Lo 
máximo que se puede conceder es una prórroga del plazo por tiempo razonable, si se presentan al 
juez argumentos y pruebas que justifiquen la excepcional providencia, pero este derecho debe ser 
otorgado a ambas partes. Si no existe dicha circunstancia y no hubiera interposición del recurso, el 
problema es de responsabilidad funcional del abogado del Estado encargado del caso o del agente 
político que no estructuró el órgano adecuadamente, o entonces el supuesto es de orientación en 
no recurrir dado el inequívoco acierto de la sentencia.
De este modo, el doble grado obligatorio de jurisdicción, por ser un privilegio injustificable, 
viola el principio de igualdad, además de hacer dilatar la finalización del proceso innecesariamen-
te, lo que también implica una violación al principio del proceso en tiempo razonable.
3.12. Privilegio con relación al adelanto y al resarcimiento de los gastos procesales en la ac-
ción popular y la acción civil pública
En determinados ordenamientos jurídicos el actor de la acción popular y de la acción civil 
pública tiene el privilegio de no adelantar las tasas o cualquier gasto procesal, así como de no sufrir 
las consecuencias de perder el juicio, salvo que se compruebe la mala fe.31
En el caso de la acción popular, el ciudadano tiene legitimación activa con el objetivo de 
defender al erario público. Aquí, quien defiende el interés público no es el Estado, sino el propio 
ciudadano individualmente, a pesar de que nada impide la formación del litisconsorcio. En este 
tipo de proceso figuran como demandados el propio Estado (que puede dejar de contestar la acción 
quedando al lado del actor), agentes de la Administración Pública (políticos o funcionarios comu-
nes) y, dependiendo del caso, particulares beneficiarios del acto.32
De este modo, exigir al ciudadano adelanto de tasas judiciales y demás gastos del proceso o, 
si fuera vencido, sujeción a la carga de resarcir los gastos con honorarios de abogados, significa, 
en la práctica, inviabilizar o, al menos, tornar muy difícil la acción popular, dificultando el acceso 
a la jurisdicción con relación a uno de los institutos más relevantes para la sociedad.
Con referencia a la tasa judicial y otros gastos procesales que no acarrean costos para terce-
ros, no hay mayor problema que resolver, esto es, el actor popular no tendrá que adelantarlas. Esta 
exención no causa perjuicio a nadie.
Si la acción popular fuera juzgada procedente, los vencidos, salvo el propio Estado, deberán 
ser condenados a pagar tales tasas y gastos, si el actor popular fuera el vencedor.
Los problemas ciertamente surgirán con relación a los gastos procesales adelantados por los 
demandados, si el actor fuera vencido.
En efecto, comienzan a surgir dificultades con relación a los gastos de actos procesales que 
generan costos inmediatos para terceros cuando la prueba queda a cargo del actor, conforme los 
ejemplos, aquí mencionados, de los gastos de traslados de testigos, adelanto de gastos necesarios 
para la realización de pericias, incluso honorarios de peritos, etc. Como en la acción popular el 
ciudadano está para defender el interés público, que es el interés del Estado, este debe, sin importar 
31. En derecho brasileño, ver, exactamente así, con relación a la acción popular, art. 5º, LXXIII de la Constitu-
ción federal, y art.10 de la Ley nº 4.717/1965; con respecto a la acción civil pública, ver art. 18 de la Ley nº 
7.347/1985.
32. En derecho brasileño, verificar los arts. 1º y 6º de la Ley nº 4.717/1965.
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si contestó la acción o quedó del lado del demandante,33 adelantar tales gastos, porque aquí, al ser 
diferente, la injusticia no es propiamente contra la parte contraria, sino contra estos terceros.
De este modo, en principio, el hecho de que el actor popular no tenga que adelantar gastos 
procesales no viola el principio de igualdad, por la excepcional razón de tratarse de un ciudadano 
que está defendiendo el interés público y no el propio interés.
Si los demandados, con exclusión del Estado, adelantan gastos procesales y son vencedores 
en la causa, ha de tenerse como justa la norma constitucional que dispensa al actor del pago de 
tales gastos, así como de los honorarios de abogados de los demandados, por los mismos motivos 
descriptos en el ítem anterior, siempre que el actor popular no haya actuado de mala fe.
Sin embargo, siempre partiendo del presupuesto de que el actor popular no actuó de mala fe, 
no es coherente con el principio de igualdad la interpretación de que esta carga debe ser soportada 
por los demandados vencedores. Aquí, estos demandados (solo los funcionarios que participaron 
del acto y los beneficiarios del acto) tuvieron que adelantar gastos procesales y contratar abogado 
y vencieron en la causa, de manera que no es justo que no sean resarcidos de tales gastos. Siendo 
cierto que no debe imponerse este resarcimiento al actor popular, sino quien debe soportarlo es el 
Estado, sin importar si contestó la acción o si se quedó del lado del actor, porque el ciudadano de-
mandante estaba defendiendo el interés público, lo que significa decir, el interés del propio Estado.
Si el ciudadano actuó de mala fe es justo que deba hacer frente a la carga del resarcimiento de 
los gastos procesales, inclusive honorarios de los abogados.
En lo que se refiere a la acción civil pública propuesta por entidades asociativas, resulta ne-
cesario distinguir si están defendiendo el interés público (en el sentido de interés del Estado) o si 
están defendiendo intereses de particulares.
Así, si determinada asociación figura como actora para defender el interés público, la solu-
ción debe ser la misma que se dio al caso del actor popular, porque no se modifican las razones 
jurídicas.
Si la asociación actora defiende intereses de particulares hay que examinar su capacidad fi-
nanciera. Teniendo capacidad financiera, la asociación debe adelantar los gastos procesales y, si 
fuera vencida, soportar la carga del resarcimiento de los gastos procesales, porque la solución con-
traria hiere el principio de igualdad, no habiendo ninguna razón jurídica para tratamiento diferen-
ciado entre las partes sino solamente por el tipo de acción, que es motivo insuficiente para tanto.
Caso la asociación actora no tenga capacidad financiera para soportar el costo del proceso, se 
caracteriza como carente de recursos y, así, titular del derecho al beneficio de litigar sin gastos en 
los términos supra expuestos.
Si la acción civil pública fuera interpuesta por el Ministerio Público o por el Estado, no habría 
razón jurídica para tratarlos de manera diferente a los casos comunes. La naturaleza de la acción no 
justifica que el demandado vencedor de la causa, que tuvo que adelantar gastos procesales y con-
tratar abogado, no sea debidamente resarcido como en cualquier proceso, porque, si fuera vencido, 
tendría que pagar tales gastos al actor. Una solución contraria violaría el principio de igualdad.
33. La acción popular tiene la peculiaridad de que el Estado es necesariamente demandado en el proceso, pero con la 
opción de contestar la acción o asumir posición del lado del actor. Ver, en derecho brasileño, Ley nº 4.717/1965, 
párrafo 3º del art. 6º. No resulta extraño, porque el ciudadano actor puede tener o no razón en su objetivo de de-
fender el interés público, al cuestionar el acto impugnado como lesivo al erario público, de manera que nada más 
normal que el Estado asuma posición procesal del lado del demandante, si, en la visión de sus actuales dirigentes, 
se verifica el primer supuesto.
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3.13. Prioridad de juzgamiento en los procesos en que la persona de edad avanzada figure 
como parte
Determinados ordenamientos jurídicos disponen que el proceso en que la persona de edad 
avanzada figure como parte debe tener prioridad de juzgamiento.34
El primer problema que surge aquí es la conveniencia de insertar o no en la ley un criterio 
objetivo de edad con esa finalidad.
Si el legislador optara por la estipulación de criterio objetivo de edad, rápidamente se percibi-
ría que en los casos concretos el juez tendría que sopesar situaciones muy distintas, comenzando 
por el hecho de que la expectativa de vida de las personas puede variar mucho en un mismo país, 
en función de diferencias regionales o personales.
El tema también involucra otro factor de complicación, que es el de que el legislador acos-
tumbra a prever muchas otras situaciones que también merecen el privilegio de prioridad de tra-
mitación, no rara vez sin establecer un orden objetivo, quedando, en la práctica, a cargo del juez 
fijar esta organización.
En principio, ha de tenerse como constitucional la norma que concede a la persona de edad 
avanzada el privilegio de prioridad en la tramitación de los procesos. Sin embargo, en los casos 
concretos no siempre todas las personas mayores merecerán el mismo tratamiento, aun cuando se 
decida a partir de criterios legales objetivos.
Por otro lado, podrán existir casos en que una de las partes involucradas no sea persona de 
edad avanzada y la causa merezca mayor prioridad.
De este modo, el fundamento de la prioridad de tramitación y juzgamiento de procesos en que 
la persona de edad avanzada sea parte está en que hay una tendencia a que las personas, a partir de 
determinada edad, están más cercanas al final de la vida.
Así, es justo que estas causas sean juzgadas con prioridad para que la persona de edad avan-
zada, si fuera vencedora, pueda disfrutar el derecho que le fue reconocido en la sentencia.
Por lo expuesto, la situación de desigualdad entre las personas en función de la edad justifica 
el tratamiento legal diferenciado a favor de la persona de edad avanzada.35
De todas maneras, a pesar de que la ley expresa dicha circunstancia, en lo particular, y no se 
manifiesta en tantos otros casos más graves, no significa que el juez deba seguir ciegamente el tex-
to legal y deja de atender situaciones que, en la práctica, exigen más prioridad. Así, por ejemplo, la 
persona de edad avanzada en los términos de la ley, puede, en un caso concreto, encontrarse muy 
bien de salud y con gran expectativa de vida, mientras que en otros casos el juez se depara con 
procesos en los que es parte una persona enferma en situación terminal, a pesar de no ser calificada 
por la ley como persona de edad avanzada y de que su situación no esté prevista expresamente en 
la ley. En casos como estos creo que lo correcto sería que el juez conceda preferencia de trami-
tación a los procesos en que el enfermo terminal sea parte, porque la razón jurídica de este caso 
concreto es más justificable que aquella prevista expresamente por el legislador.
En efecto, se observa que este tipo de regla, en la práctica, en gran medida es inocuo. En ver-
dad, casi siempre corresponderá al juez, ante la gran cantidad de casos que tiene para despachar y 
juzgar, dar la debida prioridad según las circunstancias de los casos concretos, aun cuando no estén 
34. En derecho brasileño, ver art. 71 de la Ley nº 10.741/2003 (Estatuto de la Persona de Edad Avanzada), que de-
terminó la edad mínima de 60 (sesenta) años para tal privilegio.
35. En sentido conforme, MIRANDA ARRUDA, Samuel. O direito fundamental à razoável duração do processo. 
Brasília: Brasília Jurídica, 2006, pp. 185/187.
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expresadas en la ley, teniendo en cuenta una serie de variables que tendrá que examinar y ponderar 
según criterios de proporcionalidad y de razonabilidad. Así es que, por ejemplo, las causas donde 
esté en juego la vida y la salud de las personas deben tener prioridad máxima; en segundo lugar, 
las causas que tienen por objeto la libertad individual; en tercer término, los pedidos de medidas 
cautelares o medidas anticipadas en que haya peligro de ineficacia de la decisión final, en caso de 
posible procedencia.
En resumen, el dispositivo legal que prevé prioridad de tramitación a causas en que una per-
sona de edad avanzada figure como parte es, en principio, constitucional. Sin embargo, no se trata 
de una norma suficiente por sí misma, pudiendo existir otros procesos que merezcan tratamiento 
de más prioridad, dependiendo de las circunstancias de cada caso concreto, solución que el juez 
tendrá que aplicar según criterios de proporcionalidad y de razonabilidad.
3.14. Privilegio de inversión de la carga de la prueba a favor del consumidor
La teoría clásica con respecto al tema de la carga de la prueba afirma que cabe al actor probar 
los hechos constitutivos del derecho que alega, mientras que al demandado corresponde la prueba 
de los hechos extintivos, modificativos e impeditivos que arguya en su defensa.
Algunos ordenamientos jurídicos contienen normas que consagran el privilegio de inversión 
de la carga de la prueba a favor del consumidor.36
Los dispositivos legales que constan en los ordenamientos jurídicos siguiendo integralmente 
la teoría clásica como regla, no pasan de un punto de partida, de manera que no sirven para resolver 
todas las situaciones de la vida que surgen en las causas.
Si el juez tuviera que seguir a rajatabla el dispositivo legal que consagra dicha teoría en todos 
los casos, ciertamente cometería injusticia en muchos de ellos. La posición más apropiada en torno 
de este asunto, según nuestro entender, es la que está consustanciada en la teoría de las cargas 
probatorias dinámicas, según la cual el onus probandi debe ser atribuido por el juez a la parte que 
estuviera en mejores condiciones de probar según las circunstancias de cada caso concreto.37
De este modo, los ordenamientos jurídicos que invierten la regla de la carga de la prueba a 
favor del consumidor siguen la teoría dinámica en materia de onus probandi, en la medida en que 
existe una ausencia de recursos técnicos del consumidor con relación al proveedor. Este privilegio 
conferido por la ley al consumidor atiende, en lo particular, al principio de igualdad.
Sin embargo, eso no significa que la norma que prescribe ese privilegio a favor del consumi-
dor deba ser aplicada en todos los casos. Se vuelve a la teoría de las cargas probatorias dinámicas, 
porque podrían surgir casos concretos en los cuales las circunstancias revelen que el consumidor 
está en mejores condiciones de probar que el proveedor, o ambos tendrán que probar alguna cosa 
(teoría de las pruebas compartidas).38
36. En derecho brasileño, ver el art. 6º, VIII de la Ley nº 8.078/1990 (Código de Defensa del Consumidor).
37. Ver sobre el tema, ALVES DE SOUZA, Wilson. Ônus da prova – considerações sobre a doutrina das cargas pro-
batórias dinâmicas. Revista Jurídica dos Formandos em Direito de la UFBA. Volume VI, Salvador: Faculdade 
de Direito da Universidade Federal da Bahia, 1999, pp. 235/260. El Código Procesal Civil brasileño de 1973, 
ignora el asunto, limitándose a la teoría clásica (art. 333), pero el Código Procesal Civil de 2015, que sigue la 
teoría clásica como regla (art. 373), adopta la teoría de las cargas probatorias dinámicas con carácter subsidiario 
(§ 1º del art. 373).
38. En este sentido, GIDI, Antonio. Defesa do consumidor – aspectos da inversão do ônus da prova no código do 
consumidor. Ciência Jurídica. Belo Horizonte, vol. 64, 1995, pp. 24/33; SÁ DOS SANTOS, Sandra Aparecida. 
A inversão do ônus da prova: como garantia constitucional do devido processo legal. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2002, pp. 71/80.
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CAPÍTULO XIV
CONTRADICCIÓN Y  
AMPLIA DEFENSA
1. INTRODUCCIÓN
Antes de cualquier análisis sobre el tema, resulta necesario expresar que los principios de con-
tradicción y de amplia defensa, a pesar de ser diferentes, están profundamente interconectados. 1
Los derechos de contradicción y de amplia defensa sugieren que, antes de cualquier decisión 
sobre determinada pretensión de alguna de las partes, del Ministerio Público o de tercero inter-
viniente, el juez debe garantizar a la parte contraria el derecho de contradecir las alegaciones o 
pruebas producidas contra ella. El fundamento de eses derechos está en que las manifestaciones y 
pruebas presentadas por una de las partes pueden influir la decisión del juez en detrimento de la 
parte contraria.
Así las cosas, primeramente, contradicción y amplia defensa son garantías en favor del de-
mandado de iguales posibilidades delante del demandante, de manera que se relacionan con otros 
los principios del acceso a la jurisdicción y debido proceso.
Por otro lado, cabe percibir que contradicción y amplia defensa son garantías procesales que 
se refieren a los derechos de acción como también de la defensa en sentido amplio, y no solo del 
derecho de responder. O sea, contradicción y de amplia defensa están establecidas tanto a favor 
del actor como del demandado. 
Por otras palabras, en el desarrollo del proceso pueden suceder situaciones en las cuales las 
dos partes hagan requerimientos sin salir de sus situaciones procesales originarias (actor y reo), 
siendo necesario, en ese supuesto, la notificación al adversario para que se manifieste. Así, por 
ejemplo, si el demandado interpone recurso contra alguna decisión, el juez debe, antes de la de-
cisión, notificar al actor para que responda, a no ser que no admita o juzgue improcedente dicho 
requerimiento en carácter liminar. El procedimiento es igual, se el recurrente es el demandante.
2. EFECTIVA CONTRADICCIÓN Y EFECTIVA DEFENSA
Se discute si las garantías de contradicción y de amplia defensa deben resultar, necesaria-
mente, en la efectiva contradicción y la efectiva defensa, en el sentido de que debe existir la ma-
nifestación de defensa de la parte oída previamente o si es suficiente la garantía de ser notificado 
de manera válida para propiciar tal manifestación y la producción de la prueba necesaria a las 
defensas que, en su caso, realice. 
1. En este sentido, afirma José Roberto dos Santos Bedaque que contradictorio y amplia defensa son “expresiones 
diferentes para identificar el mismo fenómeno”. DOS SANTOS BEDAQUE, José Roberto. Garantia da ampli-
tude de produção probatória. Garantias constitucionais do processo. Coordenador: José Rogério Cruz e Tucci. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 168.
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Parte de la doctrina sostiene que contradicción y de amplia defensa no se limitan a las garan-
tías para ello, exigiéndose la efectiva contradicción y la efectiva defensa.2
Esta tesis no debe ser aceptada como regla en el proceso civil porque los actos procesales po-
drían ser manipulados por una de las partes, que dejaría de ejercitar su defensa y obtener el deseado 
resultado de dilataciones indebidas. Así, es necesario, aquí, una corrección del rumbo.
En verdad, normalmente, contradicción y amplia defensa se concretan en la garantía de ma-
nifestar y producir las pruebas necesarias y no en la propia manifestación y producción de esas 
pruebas.
En efecto, en el ámbito del derecho procesal no se puede confundir garantías de derecho con 
el ejercicio de los derechos garantizados. O sea, en el proceso, normalmente junto a las garantías 
atribuidas a las partes están las cargas impuestas a las mismas bajo conminación de preclusión.
Así, si fuera diferente, la efectiva contestación (principal acto de defensa) sería imperativa en 
todo proceso. Es decir, toda vez que el demandado no presentara defensa, el juez tendría que rea-
brir el plazo para tal finalidad o nombrar defensor para tal finalidad – y eso podría ser un ritual sin 
término –, de modo que no tendría sentido la regla, muy común en los códigos procesales civiles, 
de que la rebeldía tiene como consecuencia la prosecución del proceso con presunción de verdad 
de los hechos alegados por el actor.3
Es verdad que el ideal en todo proceso es que las partes, incluso como mecanismo de cola-
boración con la actividad jurisdiccional, participen activamente de todos los actos procesales en 
la defensa de los derechos que alegan o de todo lo que fuera alegado contra ellas. En este sentido, 
cuanta mayor participación efectiva y cualitativa de las partes en el proceso, tiende a ser mejor la 
calidad de la prestación jurisdiccional. Pero, principalmente en el proceso civil, como regla, si esta 
participación no sucede por voluntad o por negligencia de alguna de las partes o abogados de estas, 
no significa que no se observaron las garantías de contradicción y de amplia defensa.
En otras palabras, en el proceso civil, en regla, lo fundamental es que se garantice el derecho 
de manifestarse y el derecho de producir las pruebas necesarias para ello, siendo la manifestación 
efectiva una mera posibilidad que depende de la propia parte a quien se dio tal garantía.
Además, es válido recordar que no se debe perder de vista que el principio de preclusión es 
inherente a la propia idea de proceso, que no puede quedar sin movimiento ante una conducta 
omisiva de las partes, principalmente en los casos en que los derechos discutidos en juicio son 
disponibles y las partes se encuentran en una posición de igualdad.4
De todos modos, cabe reconocer que en el proceso penal la efectiva defensa es la regla e in-
dependiente de la voluntad de la parte a quien se aseguró dicha garantía; y en proceso civil, por 
excepción, es exigida en los casos de derechos indisponibles.
2. Dice, por ejemplo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira “el contenido mínimo del principio de contradicción no 
se agota en el conocimiento bilateral de los actos del proceso y en la posibilidad de contradecirlos, sino que de-
pende también de la propia formación en las providencias judiciales de la efectiva participación de las partes”. 
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Garantia do contraditório. Garantias constitucionais do processo 
civil. Coordenador: José Rogério Cruz e Tucci. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp.139/140 y 144.
3. En derecho brasileño, ver art. 319 del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 344 del Código 
Procesal Civil de 2015. En derecho argentino, ver arts. 59 y 60 del Código Procesal Civil de la Nación.
4. En esta línea de pensamiento, NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na constituição federal. 
5ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 131/132; LA CHINA, Sergio. L’esecuzione forzata e le dis-
posizioni generali del codice de procedura civile. Milano: 1970, p. 394; RANGEL DINAMARCO, Cândido. 
Execução civil. 7ª ed. São Paulo: Malheiros, 2000, pp. 170/171.
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Además, inclusive en los procesos que involucran derechos disponibles, cuando uno de los 
litigantes está en una posición de clara desigualdad con relación al adversario, el juez debe estar 
atento al cumplimiento del principio de igualdad, con el objeto de utilizar medios procesales para 
que se intente igualar a las partes mediante una efectiva contradicción y una efectiva defensa.
Así, conforme fue destacado supra, verificado en el proceso que el demandado rebelde ca-
rece de recursos, el juez no debe considerar la rebeldía y librar oficio a la defensoría pública para 
nombrar defensor o, si no hubiera, él mismo providenciar el nombramiento de abogado para la 
presentación de la defensa.
3. DECISÍON LIMINAR CONTRA EL DEMANDANTE, CONTRADICCIÓN, AM-
PLIA DEFENSA Y PROCESO EN TIEMPO RAZONABLE
No hay razón para que las garantías de contradicción y de amplia defensa tengan incidencia 
con relación a la parte demandada si el juez, luego de cualquier pretensión, ya está convencido de 
la desestimación o de la improcedencia de esta, en virtud de su propio contenido.
Así, por ejemplo, si el juez verifica que la demanda debe ser desestimada por excepción de 
defecto legal, nada justifica que se corra traslado al demandado. Del mismo modo, con más razón, 
si a tenor de la demanda, el juez está convencido de la improcedencia del pedido, debe dictar sen-
tencia liminar5 de improcedencia de la demanda.6 Cabe resaltar que en estos casos el demandado 
debe ser oído solo en caso de eventual interposición de recurso, supuesto en que las garantías de 
contradicción y de amplia defensa, ahora, se aplicarán con relación al recurso.
Del mismo modo, el demandado deberá ser notificado de la sentencia, en caso de que esta 
pase en autoridad de cosa juzgada por el hecho de no interponer recurso, por lo menos en caso 
de improcedencia de la demanda. Esta comunicación tiene por objeto poner en conocimiento del 
demandado que hay un proceso donde él es parte y tuvo éxito, a pesar de que no fue citado, para 
que pueda ejercer sus derechos. Así, tal providencia no guarda relación con los principios de con-
tradicción y de amplia defensa.7
En esta línea, si el juez verifica que las nuevas alegaciones presentadas por el demandado 
en la contestación son impertinentes o improcedentes, deberá rechazarlas sin que sea necesario 
escuchar al actor.
En resumen, toda vez que el juez estuviera convencido de la incidencia de algún supuesto de 
inadmisibilidad o de improcedencia de cualquier pretensión de alguna de las partes, deberá decidir 
en una u otra dirección sin ser necesario oír a la parte contraria.
Aquí no cabe hablar de violación a las garantías de contradicción y de amplia defensa con 
relación a la parte contraria, simplemente porque las mismas solo inciden si el juez percibe que, 
por lo que escuchó del demandante, podría hacer lugar a la pretensión, aun parcialmente. Suscitar 
en ese supuesto cualquier discusión es colocar un falso dilema.
5. En primer lugar, corresponde aclarar el concepto de liminar, muchas veces confundido con el de toda decisión 
provisoria en medida cautelar o anticipada contra el demandado (problema analizado en el tópico siguiente), con 
o sin previa audiencia de este. Pienso que liminar es el primer pronunciamiento del juez luego de determinada 
pretensión. Así, es liminar la sentencia que, de inmediato, desestima o juzga improcedente la demanda. Por otro 
lado, no es liminar la medida cautelar o anticipada, concedida al actor luego de la audiencia del demandado.
6. En derecho brasileño, ver art. 285-A del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente art. 332 del Código 
Procesal Civil de 2015.
7. Así, por ejemplo, en derecho brasileño, el párrafo 6º del art. 219 del Código Procesal Civil de 1973, sin disposi-
tivo correspondiente en el Código Procesal Civil de 2015.
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Así, no hay motivo plausible para que el juez oiga a la parte contraria si él está convencido 
de la falta de razón de la parte demandante. Tal providencia solo implicaría una pérdida de tiempo 
y aumento del costo del proceso con la práctica de actos innecesarios. La parte favorecida con la 
decisión, si se manifiesta, sólo comparecerá a la causa para exponer argumentos jurídicos en la 
misma línea de lo que el juez ya conoce, y si presentara algún argumento nuevo no tendrá ninguna 
consecuencia práctica para la decisión.
Además, el demandante que se convence del acierto de la decisión liminar dictada contra él, 
tiene la ventaja de quedar libre de pagar los honorarios del abogado del demandado y otros gastos 
procesales que surjan posteriormente.
Otro problema en torno del juzgamiento liminar es el de saber si el juez antes de resolver 
contra el demandante lo escuchará previamente.
En el caso, se discute si hay violación a las garantías de contradicción y de amplia defensa 
cuando la decisión del juez conlleva nuevas cuestiones de derecho. En otras palabras, anteviendo 
el juez (iura novit curia) que decidirá contra el propio demandante ante un abordaje jurídico no 
mencionado o no percibido por este, se cuestiona si hay que oír o no al propio demandante antes 
de la decisión.
Parte de la doctrina sostiene que el juez que dicta resolución liminar contra el demandante sin 
antes oírlo, sorprende con fundamento de relevantes y nuevas cuestiones de derecho presentadas, 
de modo que, así, incurre en violación de la garantía de contradicción substancial.8
En efecto, este tema exige que se investigue el significado de relevante y nueva cuestión de 
derecho que el juez haya percibido, a punto tal que resulte necesario oír nueva y previamente a 
quien acaba de manifestarse en el proceso. Prácticamente todo (de la cuestión procesal o de la 
cuestión de fondo) lo que la parte no insertó en su pretensión como punto de discusión y que el 
juez entiende presente para no admitir o rechazar la pretensión liminarmente, es relevante y nueva 
cuestión de derecho.
Entonces, de ser así, el juez nunca podrá dictar sentencia liminar de desestimación de la pe-
tición inicial por defecto legal, mucho menos para rechazar la demanda con fundamento en pres-
cripción o caducidad, porque normalmente esas cuestiones no vienen expresadas punto por punto 
por el demandante. O sea, el actor no argumenta preliminarmente que la petición inicial es apta, 
que están presentes las condiciones de la acción y que no hay ningún supuesto de prescripción o 
caducidad, etc.
No apoyo esta solución de oír quien ya fue oído. En primer lugar, el juez tendría que presentar 
al actor un pronunciamiento previo, una especie de proyecto de decisión, adelantando su posición 
con todos los fundamentos necesarios, porque la dispensa de estos no sería razonable. Este acto es 
de difícil tipificación. No es un despacho y tampoco es una resolución. De ahí el nombre que se 
propone: proyecto de decisión.
Además, al ser adoptada la solución del proyecto de decisión luego de manifestarse el actor, si 
el juez quedase lleno de dudas al punto de cambiar su postura, tendría que oír al demandado antes 
de decidir, porque, de lo contrario, ahora sí violaría el principio de contradicción en relación al reo.
8. En la doctrina brasileña, por ejemplo, invocando legislación extranjera expresa en torno del asunto (Ordenanza 
Procesal alemana, párrafo 278, III, art. 183, 3, del Código Procesal Civil italiano, art. 16 del Código civil francés 
y art. 3º, 3, del Código Procesal Civil portugués), ver, por ejemplo, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. 
Garantia do contraditório. Garantias constitucionais do processo civil. Coordenador: José Rogério Cruz e Tucci. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 141/145. En Brasil, esta tesis, no admitida en el Código Procesal 
Civil de 1973, fue receptada en el Código Procesal Civil de 2015 (arts. 9º y 10).
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Si el demandado lleva un nuevo argumento jurídico relevante, no percibido por el actor ni por 
el juez, este tendría que volver a escuchar al actor sobre el nuevo argumento jurídico relevante, 
porque este también podría influir en la decisión. Y así sucesivamente, al punto de que la contra-
dicción sin límites transforme el proceso en un interminable palco de debates, en franco enfrenta-
miento con el principio del proceso en tiempo razonable.
Para que el proceso no quede sujeto a esos percances habrá que exigir al actor que explique en 
su demanda la presencia de todos los requisitos y presupuestos procesales, todas las condiciones 
de la acción, la no configuración de prescripción o caducidad, etc.; e incluso así siempre quedaría 
un margen de cuestiones de derecho ante los hechos alegados pasibles de presentación por el juez 
en su decisión.
Si el actor entiende que la sentencia del juez que desestimó la petición inicial o rechazó limi-
narmente el pedido, a pesar de estar debidamente fundamentados, contiene error de juzgamiento, 
debe interponer recurso contra esa decisión en el plazo legal, dando traslado al demandado para 
que responda. Y así estarían garantizados, una vez más, la contradicción y amplia defensa con 
relación a ambas partes. Este recurso no puede ser negado al actor porque, ahí sí, la falta de esa 
garantía implicaría violación a los principios de contradicción y de amplia defensa.
Además, es conveniente que este recurso sea apreciado, primeramente, por el propio juez 
de primera instancia, que podrá mantener su decisión o reformarla, antes de remitir los autos al 
tribunal de segundo grado. En lo particular, deben respetarse las garantías de contradicción y de 
amplia defensa con relación al demandado, con los siguientes supuestos: si mantiene liminarmente 
la decisión, debe intimar al demandado para que responda y remitir los autos al tribunal de segun-
da instancia; si en un examen meramente especulativo (introspectivo) hay tendencia a reformar 
su propia decisión, antes tendrá que escuchar al demandado y, luego de esa providencia, si la 
mantiene, remitirá los autos al tribunal de segundo grado, o si la reformó debe ser garantizado al 
demandado el derecho de ser notificado y de requerir al tribunal, en un plazo determinado, que se 
pronuncie sobre la cuestión con el objeto de restaurar la decisión originaria.9
Así las cosas, estarán garantizados la contradicción y amplia defensa, sin perjuicio del princi-
pio del proceso en tiempo razonable, que resultará alcanzado con la audiencia previa de quien ya 
fue oído y, de mala fe o no, no trajo a discusión todo lo que hubiera debido o podría haber traído y 
que, aun así, tendrá nueva posibilidad de rediscutir los puntos decididos por el juez por la vía del 
recurso.
Lo que no se comprende es que este mismo innovador sistema jurídico, que profesa la deno-
minada contradicción sustancial que tanto proclama por la observancia de la denominada colabo-
ración procesal, inclusive de parte del juez, en el sentido de exigir que este oiga más de una vez 
a quien ya fue escuchado, en una grotesca contradicción, prescriba la posibilidad de una decisión 
liminar contra el demandado sin audiencia previa de este y sin fundamento de urgencia, ante lo que 
denomina tutela de evidencia, y todo eso sin exigir del demandante garantía alguna.10
Es, realmente, muy extraña la preocupación de causar supuesta sorpresa a quien ya fue oído 
y no el mínimo cuidado con quien jamás fue escuchado, sin fundamento en la necesidad de riesgo 
de daño irreparable o de difícil reparación, resultando una doble “colaboración judicial” al actor y 
negando la mínima “colaboración” del juez al demandado.
9. En derecho brasileño, ver el art. 296 y párrafo único del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 
331 y § primero del Código Procesal Civil de 2015.
10. En derecho brasileño, ver art. 9º, párrafo único, combinado con los arts. 311, II y III, y 701 del Código Procesal 
Civil de 2015.
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4. DECISÓN LIMINAR CONTRA EL DEMANDADO, CONTRADICCIÓN, AMPLIA 
DEFENSA Y EFECTIVIDAD
Parece claro que los dispositivos legales normalmente existentes en los ordenamientos ju-
rídicos que permiten una decisión provisoria (cautelar o anticipada) sin la previa audiencia del 
demandado, no violan los principios de contradicción y de amplia defensa.
Lo expuesto se basa en que la concesión de una medida cautelar o anticipada sin dar traslado 
al demandado también encuentra fundamento en la constitución, en el caso en el principio de efec-
tividad de las decisiones.
De este modo, el problema que aquí surge no es de constitucionalidad o inconstitucionalidad 
de normas, sino de colisión entre principios constitucionales, donde el juez deberá hacer la debida 
ponderación de intereses según criterios de proporcionalidad y, así, dictar resolución haciendo pre-
valecer cualquiera de los dos principios, dependiendo todo de las circunstancias del caso concreto.
Así, lo que puede ser constitucional o inconstitucional es la decisión en sí misma en el caso 
concreto, cualquiera que sea el resultado. Esto es, si se niega la medida liminar de urgencia, cuan-
do el caso es de concesión, la decisión final favorable al demandado es ineficaz; si se concede 
dicha medida, cuando el caso es de rechazo, cabe la posibilidad de generar daños al demandado 
vencedor de la causa al final.
En efecto, al recibir una demanda con pedido cautelar o de anticipación de la tutela fundado 
en urgencia (principalmente lo segundo, que es más amplio) sin dar traslado al demandado, el juez 
debe tener en cuenta que, normalmente, la garantía de contradicción tiene primacía. 
De esta manera, en principio, el derecho a la contradicción y de amplia defensa se aplica tanto 
con relación al pedido final, como con pertinencia al pedido cautelar o anticipado.
Así, en principio, el juez debe correr vista a la parte contraria en el plazo que las circunstan-
cias del caso concreto lo permitan. Evidentemente que si estas circunstancias trajeran aparejada la 
concesión de un plazo que se ajuste al plazo normal de defensa, el juez deberá escuchar al deman-
dado sobre la tutela de urgencia y sobre el pedido final, aplicando los principios de contradicción 
y de amplia defensa.
Sin embargo, puede suceder algún caso en que, partiendo siempre del supuesto que el derecho 
alegado del actor, luego de un criterioso examen liminar de la demanda, sea plausible, el juez debe 
conceder de plano la medida de urgencia pleiteada, solo escuchando al demandado posteriormen-
te. Debe prevalecer, en este supuesto, el principio de efectividad de las decisiones.
Esta providencia liminar se justifica cuando, por ejemplo, el demandado, al tomar conoci-
miento de la demanda, practique algún acto que torne ineficaz una eventual decisión contra él; o 
cuando el tiempo no permita la menor posibilidad de escuchar al demandado, porque la eventual 
decisión futura a favor del actor será inefectiva.
Además, puede ocurrir algo excepcional, una verdadera situación límite, en que el juez deba 
dar primacía al principio de eficacia de las decisiones, aun cuando el caso envuelva circunstancias 
que denoten la irreversibilidad de la providencia judicial para el caso de rechazo del pedido al 
final. El problema es que el juez no tiene cómo saber al inicio del proceso cuál será el resultado 
final de este.
Para aminorar el impacto de una decisión tan extrema, pero indispensable, el juez debe, en la 
medida de lo posible, exigir caución como mecanismo de garantizar al demandado indemnización 
por eventuales daños de la ejecución de la decisión en el supuesto de rechazo del pedido del actor 
en la sentencia final.
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Sea como fuere, la resolución que concede medida cautelar o anticipada dictada sin escuchar 
al demandado solo se justifica, como fue demostrado supra, en situaciones excepcionales.
De todos modos, el caso de que el juez tenga que autorizar tutela de urgencia sin audiencia 
previa del demandado no significa que las garantías de contradicción y de amplia defensa estén 
excluidas, pero sí postergadas, en la medida en que esta decisión es provisoria y el demandado 
será escuchado posteriormente. El carácter provisorio de este tipo de medida indica que la misma 
puede ser modificada o revocada en todo momento, ante nuevas circunstancias que autoricen estas 
providencias, por vía de recurso.
Así, lo que puede ser calificado de inconstitucional es el dispositivo legal que prohíbe autori-
zar tutela urgente como concesión de algún privilegio o cualquier otra circunstancia.11 Este tipo de 
norma no puede ser aplicada literal y ciegamente, debiendo el juez resolver el conflicto mediante 
interpretación conforme a las circunstancias del caso concreto, en la línea de lo expuesto supra, 
para aplicarla o no.
5. LAS GARANTÍAS DE CONTRADICCIÓN Y AMPLIA DEFENSA Y EL DERECHO 
DE RÉPLICA
Las garantías de contradicción y de amplia defensa no pueden servir como medio de eternizar 
el proceso, con manifestaciones de una parte con relación a la manifestación de la otra indefini-
damente, porque, de lo contrario, se niega el respeto al principio del proceso en tiempo razonable.
En efecto, teniendo en consideración una demanda en que el demandado presentó contesta-
ción, no siempre es necesario dar traslado al actor para la réplica. Tal derecho sólo ocurre si el 
demandado alegó en su defensa nuevas cuestiones de hecho (cuestión prejudicial o hecho impe-
ditivo, modificativo o extintivo del derecho del actor), defensa procesal o presentación de docu-
mento nuevo.
Así, no siendo necesario escuchar al actor sobre la contestación de la demanda, siendo el pro-
ceso regular, el juez debe proseguir con las actuaciones, practicando el acto que resulte necesario 
(juzgamiento anticipado o determinación de producción de las pruebas que autorice producir).
En el supuesto de ejercicio del derecho de réplica por el actor, no es necesario, en principio, 
dar nuevo traslado al demandado y así sucesivamente, como si el proceso fuera un juego de tenis 
sin fin. Sin embargo, es posible que en la réplica del actor, por ejemplo, presente un documento 
nuevo, de modo que, el juez, a fin de observar las garantías de contradicción y de amplia defensa, 
deba oír al demandado.12
6. CONTRADICCIÓN, AMPLIA DEFENSA Y LA UTILIDAD DE LOS PLAZOS
Las garantías de contradicción y de amplia defensa deben compatibilizarse con el principio de 
utilidad de los plazos para que la parte se manifieste sobre determinados actos.
El principio de utilidad de los plazos significa que estos deben ser suficientes para la práctica 
de determinado acto procesal, de modo que, para ello, debe tenerse en cuenta el tiempo necesario, 
normalmente en virtud de la relevancia y de la complejidad del acto. Por eso mismo, los plazos 
para presentación de la defensa y para la interposición de recursos son, normalmente, más amplios.
11. En derecho brasileño, ver, por ejemplo, Ley nº 8.437, del 30 de junio de 1992.
12. En derecho brasileño, ver el art. 398 del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 437, § 1º del 
Código Procesal Civil de 2015.
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Como fue visto, son destinatarios del principio de utilidad de los plazos el legislador y el juez, 
cuando la ley deje a cargo de este último la determinación, o excepcionalmente, la prórroga de 
plazos, lo que debe ser decidido teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto.
Así, la determinación de plazo insuficiente para la práctica de determinado acto viola las ga-
rantías de contradicción y de amplia defensa.13
7. CONTRADICCIÓN, AMPLIA DEFENSA Y LOS ACTOS DE COMUNICACIÓN 
PROCESAL
La realización de las garantías de contradicción y de amplia defensa exige observar un presu-
puesto fundamental, que es la existencia jurídica y la validez de los actos de comunicación proce-
sal (citación y notificaciones) para la práctica del acto pertinente.
El más importante acto de transmisión es la citación del demandado, porque se refiere al más 
relevante acto de defensa, que es el derecho de contestar la demanda.
En la práctica sería muy difícil, pero no imposible, un supuesto en el que el juez juzgue una 
causa contra el demandado que no fue citado y sin defensa de este. Si dicho supuesto sucediera, 
se consideraría que hubo inexistencia de citación, e inexistencia jurídica de todos los actos subsi-
guientes a la demanda.
Como fue afirmado supra, sin citación del demandado no hay proceso contra él, ni tampoco 
rebeldía, porque esta presupone una citación válida.
Así, existe la posibilidad práctica de citación material, pero jurídicamente inexistente, lo que 
puede inducir al juez a error al imaginar que la citación del reo existió, como, por ejemplo, cita-
ción de tercero extraño al proceso en la suposición de que es el demandado. Esta circunstancia no 
modifica lo que fue afirmado, en la medida en que el acto material de citar a un tercero que no es 
parte en el proceso es absolutamente irrelevante.
Para observar las garantías de contradicción y de amplia defensa es esencial que la citación 
se realice de forma adecuada, o sea, con todas las condiciones de presentación de la defensa. Es 
indispensable, por ejemplo, independientemente de norma expresa, que el juez tenga en cuenta la 
situación personal del demandado. En este contexto, si el reo es extranjero y no conoce la lengua 
oficial del Estado en que fue demandado, resulta necesario garantizar la citación con traducción de 
todos los escritos y medios de transmisión que integran tal acto. A propósito, esta regla debe ser 
aplicada en todos los actos procesales que exijan actuación personal de la parte.14
En los Estados con más de un idioma se debe proceder de la misma manera, aun cuando la 
parte sea un nacional, siendo esencial saber si se comunica o no en la lengua en que el acto se 
practica.
En esta línea, es necesario tener especial cuidado con el acto de citación del reo sordomudo.
13. En derecho brasileño, era manifiestamente inconstitucional el párrafo 1º del art. 3º del Decreto-ley nº 911, del 
01.10.1969, por violación a las garantías de contradicción y amplia defensa y el principio de utilidad de los pla-
zos, porque concedía solo 3 (tres) días para que el demandado se defienda de la acción de busca e incautación de 
un bien vendido fiduciariamente. Aunque con demora – más vale tarde que nunca – este dispositivo, del tiempo 
de la Junta Militar que gobernó Brasil en uno de los peores momentos del régimen dictatorial, con el claro ob-
jetivo de beneficiar a banqueros, fue modificado por la Ley nº 10.931, del 02 de agosto de 2004, para garantizar 
al demandado un plazo de quince días para presentar su defensa.
14. En derecho brasileño, ver, por ejemplo el art. 151 del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 
163 del Código Procesal Civil de 2015, que deben ser aplicados a todos los actos procesales, considerando las 
garantías de contradicción y de amplia defensa.
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La citación adecuada también debe partir del supuesto que el demandado, normalmente, no 
tiene formación jurídica. En este punto, los ordenamientos deben encargarse de disponer que el 
lenguaje usado en el acto de citación sea claro en lo que se refiere a la información del plazo para 
contestar, así como con relación a las consecuencias en caso de no presentar defensa. Las fórmulas 
generales del tipo “contestar en el plazo legal bajo pena de rebeldía”, que se acostumbra usar en 
las prácticas de algunos órganos judiciales, implican la nulidad de la citación si el resultado de esta 
no se alcanza.
De este modo, si el demandado no tiene formación jurídica, no está obligado a saber cuál es 
el plazo previsto en la ley ni el significado de rebeldía, y mucho menos las consecuencias de esta.
En efecto, tanto como fuera posible, la citación debe ser real, salvo casos de imposibilidad 
(material o jurídica) o de obstáculos creados por el propio demandado (citación por edicto o con 
hora cierta).15
El supuesto más común de necesidad de citación por edicto es cuando el actor ignora la direc-
ción del demandado. En principio, el actor debe afirmar dicha circunstancia, con toda la buena fe 
que la situación exige. Sin embargo, el demandado puede demostrar la invalidez del acto, indepen-
dientemente de la buena o mala fe del actor, con el fundamento de que su dirección podría haber 
sido obtenida por diversos medios.
Otro supuesto es que el demandado se encuentre en un lugar inaccesible, a pesar de tener 
domicilio cierto.16
La citación con hora cierta exige un procedimiento riguroso y fundamentación de las infor-
maciones presentadas por el funcionario encargado de practicar el acto para que el juez pueda 
verificar si existió el real obstáculo creado por el demandado.
Cuando la citación del demandado es ficta y no comparece para presentar su defensa, existen 
ordenamientos que regulan el tema en el sentido de tornar el derecho material disponible de la 
parte demandada en derecho procesalmente indisponible, al determinar, ante tal situación, la de-
signación de curador especial para presentación de la defensa.17
Si el demandado es conocido, tiene domicilio cierto y el lugar en que se encuentra es accesi-
ble, no hay justificación aceptable para la citación por edicto. Obsérvese que mucho más difícil, 
burocrática, demorada y costosa es la citación por exhorto, pero aun así, si el demandado tiene do-
micilio cierto y vive en el exterior, la citación personal es necesaria. Y así se procede con relación 
a las garantías de contradicción y de amplia defensa. 
De esta manera, es una conducta contradictoria la exigencia de citación del demandado que 
reside en el extranjero mediante exhorto (lo que es correcto) y admitir en determinados procedi-
mientos la citación por edicto, cuando el demandado puede ser citado personalmente.18 Este tipo de 
dispositivo es inconstitucional por violación a las garantías de contradicción y de amplia defensa.
15. Sobre citación con hora cierta, ver, en derecho brasileño, arts. 227/229 del Código Procesal Civil de 1973, e los 
correspondientes 252/254 del Código Procesal Civil de 2015.
16. En derecho brasileño, ver el art. 231, II del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente art. 256, II del 
Código Procesal Civil de 2015. Sin perjuicio de la aplicación de estos dispositivos, los jueces deben superar el 
atraso del Poder Legislativo en pleno año 2015, buscando hacer uso de los medios de comunicación propiciados 
por internet en casos como tales, que se ajustan a los objetivos de tales normas.
17. Así, por ejemplo, en derecho brasileño, el art. 9º, II, del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 
72, II, del Código Procesal Civil de 2015.
18. En derecho brasileño, ver, por ejemplo, los arts. 953 y 968 del Código Procesal Civil de 1973, en buena hora no 
repetidos en el Código Procesal Civil de 2015.
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No hay que perder de vista que la citación por edicto contribuye a un mayor costo y demora 
del proceso, porque involucra mayores gastos, tiene procedimiento complejo, y es insegura, por-
que es ficta.
De esta manera, si es posible la citación personal del demandado con menor costo, y mayor 
celeridad y seguridad, porque es real y de conformidad con el orden jurídico, por ejemplo la cita-
ción por correo, por oficial de justicia, o incluso por medio electrónico, citar por edicto al deman-
dado con domicilio cierto no tiene la más mínima consistencia jurídica.
Mientras la citación es un acto de comunicación al demandado para presentar su defensa, las 
notificaciones son actos de transmisión de los demás actos procesales. Pero no todas las notifica-
ciones tienen el objeto de realizar las garantías de contradicción y de amplia defensa.
Por otro lado, en los procesos en que se exige que la parte nombre abogado (que es la regla), 
existen actos en que se notifica solo a este, y actos en que se notifica a la propia parte, con el fin de 
alguna actividad personal de esta, sin perjuicio también de la notificación de su abogado.
Es posible que falte en determinada notificación algún elemento esencial para la configura-
ción del acto, a punto de ser calificada como jurídicamente inexistente. Así, por ejemplo, si fuera 
realizada a persona diversa de la que debería ser notificada.
Si determinado acto que impone notificar a la parte, para que las garantías de contradicción 
puedan ser concretadas, es jurídicamente inexistente, esas garantías fueran violadas.
Las notificaciones nulas también implican la inobservancia de las garantías de contradicción 
y de amplia defensa, si la finalidad no fue alcanzada. El juez debe mandar a repetir el acto de ofi-
cio, pero si eso no sucedió corresponde a la parte hacer dicha alegación en la primera oportunidad 
en que tenga conocimiento del acto.
8. CONTRADICCIÓN Y AMPLIA DEFENSA EN EL PROCEDIMIENTO RECURSIVO
Las garantías de contradicción y de amplia defensa deben ser observadas también en el pro-
cedimiento recursivo. No hay nada que justifique lo contrario, en ningún tipo de proceso o de 
procedimiento.
Así, interpuesto un recurso, lo normal es que el juez ordene notificar al recurrido para presen-
tar su respuesta.
En la línea de lo expuesto supra, siempre queda a salvo la posibilidad de que el juez no ad-
mita y no haga lugar al recurso liminarmente, sin que haya necesidad de escuchar al demandado, 
de modo que aquí vale todo lo que fue explicado con respecto a los proveimientos liminares de un 
modo general.
Existen ordenamientos que dispensan de la audiencia de parte en diversos procedimientos 
recursivos, en especial en el recurso de aclaratoria.19
La interpretación de este tipo de norma no puede ser literal. Aquí, el recurrente formula pre-
tensiones contra el recurrido, de modo que no tiene sentido hacer lugar a dicho recurso sin antes 
escuchar a este, salvo que, como fue destacado supra, la decisión liminar sea en el sentido de des-
estimar el recurso o juzgarlo improcedente.
19. En derecho brasileño, ver, por ejemplo, el art. 537 del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente art. 
1024 y § 1º del Código Procesal Civil de 2015. Lamentablemente, en la práctica, sin mayores reacciones de la 
doctrina, no se acostumbra escuchar al recurrido, a pesar de que en la actualidad surgieron algunas voces dis-
cordantes, por lo menos en el caso de recurso de aclaratoria. Ver, por ejemplo, FREITAS CÂMARA, Alexandre. 
Lições de direito processual civil. Vol. II, 5ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 97.
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Incluso en caso de recurso de aclaratoria eso resulta más evidente cuando hay inversión de 
juzgamiento. Sin embargo, aunque no haya inversión, cualquier modificación del resultado en 
virtud de la sentencia integrativa que juzgó este recurso, y que acarree el mínimo perjuicio para el 
recurrido, resultaría violatorio de las garantías de contradicción y de amplia defensa.
9. TERCEROS EN EL PROCESO, CONTRADICCIÓN Y AMPLIA DEFENSA
Las garantías de contradicción y de la amplia defensa deben ser aplicadas a los terceros que 
intervengan en el proceso, aun en calidad de asistentes simples, cuando tuvieren interés jurídico en 
que la sentencia sea favorable a una de las partes. 
En primer lugar, el tercero tiene derecho de contradicción y de amplia defensa en lo que se 
refiere al propio incidente de admisión al proceso, derecho que se sedimenta una vez admitido 
como parte o como asistente simple.
El asistente simple, a pesar de que su función es solo ayudar a una de las partes, no hay duda 
de que tiene derechos propios que defender en el proceso, de modo que actúa, en gran medida, 
como si fuese parte. En este punto, basta recordar el supuesto de un recurso interpuesto por él, de 
manera que los principios de contradicción y de amplia defensa deben ser aplicados con relación 
al mismo.
10. EL MINISTERIO PÚBLICO COMO CUSTOS LEGIS, CONTRADICCIÓN Y AM-
PLIA DEFENSA
En una perspectiva inicial, las garantías de contradicción y de amplia defensa no se aplican al 
Ministerio Público cuando actúa como custos legis.20
Cuando estuviera en calidad de custos legis, el Ministerio Público es sujeto imparcial, sin 
tener derechos para defender.
Es obvio que en esa posición el Ministerio Público tiene el derecho de ser notificado de todos 
los actos procesales, pero ese derecho no está en función de las garantías de contradicción y de 
amplia defensa, sino de su normal actividad en el proceso.
Es verdad que, en calidad de custos legis, el Ministerio Público puede interponer pretensiones, 
inclusive la más evidente de ellas, que es la interposición de recurso. Sucede que al realizar cual-
quier pretensión, el Ministerio Público asume la posición de parte y, en ese caso, ya no se discute 
la aplicación de las garantías de contradicción y de amplia defensa con relación a dicho órgano.
11. TERCEROS COLABORADORES DEL PROCESO, CONTRADICCIÓN Y AM-
PLIA DEFENSA
En regla, no se aplican las garantías de contradicción y de amplia defensa a los terceros que 
actúan en el proceso en calidad de colaboradores del sistema judicial, por ejemplo de testigos, pe-
ritos, intérpretes, los cuales no integran el cuadro de funcionarios del Poder Judicial.
Sin embargo, es preciso señalar que existen situaciones en que el juez podrá dictar provi-
dencias sancionatorias contra estos terceros, por ejemplo la sanción de remoción de perito, por el 
hecho de exceder el plazo para entregar su dictamen.
20. En sentido contrario, NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na constituição federal. 5ª ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999 p. 129.
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En estos casos, el juez, antes de decidirse por aplicar sanción a los colaboradores del Po-
der Judicial, debe determinar medidas comunicativas previas en el sentido de oírlos para prestar 
aclaraciones. Estas providencias no dejan de ser una aplicación de las garantías de contradicción 
y amplia defensa, en la medida en que las justificaciones podrán demostrar que la sanción antes 
imaginada no será aplicada.
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CAPÍTULO XV
EL DERECHO A LA PRUEBA 
OBTENIDA POR MEDIOS LÍCITOS
1. EL DERECHO A LA PRUEBA Y LAS GARANTÍAS DE CONTRADICCIÓN, AM-
PLIA DEFENSA, ACCESO A LA JURISDICCIÓN Y DEBIDO PROCESO
El derecho a producir prueba obtenida por medios lícitos, cuando resulta necesaria para de-
mostrar los hechos alegados, es la expresión relevante de las garantías de contradicción, amplia 
defensa, acceso a la jurisdicción y debido proceso.
En efecto, garantizar a las partes el derecho a hacer alegaciones fácticas (derecho de ser oído) 
sin el correlativo derecho a la producción de las pruebas necesarias para demostrar lo argumentado 
es una falsa garantía. Es como conceder un derecho vacío, porque, teniendo en cuenta que el juez 
no presenció los hechos – si los hubiera presenciado sería testigo y, así, se vería impedido de juz-
gar –, y necesita informarse sobre la verdad con la máxima precisión posible ante la controversia 
establecida, sin el derecho a la producción de prueba no tendría cómo dictar una resolución justa.1
El derecho a la prueba, sin embargo, a pesar de su dimensión constitucional ante la necesaria 
correlación con los principios de contradicción, amplia defensa, acceso a la jurisdicción y debido 
proceso, se relaciona con la idea de prueba necesaria y suficiente para demostrar los hechos ale-
gados. 
De este modo, si se otorgara a la parte el derecho de producir todas las pruebas previstas en 
el ordenamiento jurídico sin ningún control judicial, esto implicaría un abuso procesal que el juez 
debe impedir por ser una clara violación al principio del proceso en tiempo razonable, además de 
atentar contra los principios de economía procesal y de la buena fe.
En efecto, este es uno de los problemas más delicados que el juez debe resolver en el proceso. 
Así, es necesario encontrar el punto de equilibrio entre la garantía del derecho a la producción de 
prueba – aquí como corolario de los principios de contradicción, amplia defensa, acceso a la ju-
risdicción y debido proceso – y el principio del proceso en tiempo razonable, en el sentido de no 
hacer lugar a pruebas innecesarias o inútiles, que solo contribuirían al retardo del proceso. 
Por otro lado, el derecho a la producción de prueba lícita es necesario y fundamental para la 
efectiva tutela de los derechos y, así, la realización de la justicia. Por eso mismo, principalmente en 
el proceso civil, algunos ordenamientos otorgan al juez poder de iniciativa probatoria.2 Sin temor 
a la acusación de parcialidad pero atento al hecho de que este tipo de solución exige la máxima 
búsqueda de la verdad, que implica un juzgamiento lo más justo posible, el juez debe tener una 
posición activa en materia probatoria, siempre que resulte necesario.
1. En este sentido, DOS SANTOS BEDAQUE, José Roberto. Garantia da amplitude de produção probatória. Ga-
rantias constitucionais do processo. Coordenador: José Rogério Cruz e Tucci. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1999, pp. 168/169.
2. Ver, por ejemplo, en derecho brasileño, Código Procesal Civil de 1973, arts. 130, 342, 382, art. 418, I, art. 418, 
II, 437 y 440, y los correspondientes arts. 370, 385, 421, 461, I, 461, II y 481, del Código Procesal Civil de 2015.
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Esta postura debe ser más exigente en los procesos que involucran derechos no disponibles o 
en los que las partes se encuentran en una clara posición de desigualdad.
Por otro lado, el poder de actuación de oficio del juez en materia de producción probatoria no 
lo autoriza a actuar fuera del proceso de manera inquisitiva, haciendo investigaciones y procuran-
do pruebas e informaciones extrañas a los autos como si fuera un policía. 
En este punto, es importante establecer una distinción entre los conceptos de fuentes de prue-
ba y medios de prueba.
Así, las fuentes de prueba existen antes del proceso, y están fuera de este, de manera que, 
sobre ellas, conocen o deben intentar conocer las propias partes, por ejemplo los testigos y docu-
mentos.
De este modo, quien sabe o debe intentar saber quién es el testigo de los hechos o el documen-
to capaz de demostrar la verdad con relación a determinado hecho es la parte, y no el juez.
Los medios de prueba se refieren a las propias partes (por ejemplo, confesión) y al objeto del 
proceso (por ejemplo, pericial e inspección judicial) o a las propias fuentes de prueba ya incor-
poradas al expediente o referidas en él por medios lícitos y que cumplen el principio del debido 
proceso (por ejemplo, testigo referido en declaración prestada en juicio). Eso significa que, salvo 
disposición legal en contrario, la indicación de las fuentes de prueba es atribución exclusiva de las 
partes, mientras que los medios de prueba pueden ser requeridos por la parte o determinados de 
oficio por el juez. Así, por ejemplo, corresponde a las partes determinar testigos, adjuntar docu-
mentos al expediente o requerir la exigencia de eses (fuentes de prueba); el juez puede de oficio 
determinar la declaración de los testigos referidos, la declaración de las partes, pericias, inspeccio-
nes y requerir los documentos referidos en poder de las partes o de terceros (medios de prueba).3
2. PRUEBA TRASLADADA
La utilización de la prueba trasladada es un tema que también genera discusión en el sentido 
de saber si hay o no violación a las garantías de contradicción, amplia defensa, acceso a la juris-
dicción y debido proceso.
La prueba trasladada es aquella producida en un determinado proceso y utilizada en otro con 
igual finalidad.
Como es dable observar, la permisión legal de la prueba trasladada se funda en los principios 
de celeridad y de economía procesal, de manera que no se puede decir, a priori, que esta técnica 
significa, por sí sola, violación a los principios de contradicción, amplia defensa, acceso a la juris-
dicción y debido proceso.
Así, autorizar la prueba producida en otro expediente exige que el juez observe diversas re-
glas, principios y garantías procesales en torno al asunto.
El problema de la prueba trasladada tiene menor complejidad con relación a la prueba docu-
mental, toda vez que cuando esta fuera producida en un determinado proceso podrá ser utilizada 
en cualquier otro, siempre que en este también se observe la garantía de contradicción. 
La dificultad surge más con respecto a las pruebas orales (declaración de parte y principal-
mente de testigos), a las periciales y a la inspección judicial.
3. Parcialmente en ese sentido, GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo IV. Buenos Aires: 
La Ley, 2009, pp. 200/201.
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En efecto, la primera regla a cumplir es la de que las partes del proceso en que se pretende 
utilizar la prueba producida en otro sean las mismas. Sin esta identidad entre las partes, se estaría 
permitiendo utilizar prueba contra una parte que no tuvo oportunidad de ejercer su derecho, en 
desmedro de la garantía de contradicción. Tomando como ejemplo la declaración de un testigo 
prestada en determinado proceso para utilizar como prueba en otro expediente con partes diferen-
tes, quien no fue parte en el primer proceso quedó sin la oportunidad de argumentar eventual sos-
pecha, impedimento o incapacidad del testigo o de hacer preguntas a este. En tales circunstancias, 
la prueba trasladada debe ser inadmitida.
Por otro lado, en cumplimiento del requisito de la identidad de partes, es preciso verificar si 
la prueba trasladada fue producida en el proceso anterior de manera válida. Así, por ejemplo, si la 
parte no fue válidamente notificada para la audiencia en que la prueba que se pretende transferir 
fue producida y no hubo subsanación de esa falta, el juez del segundo proceso debe desechar la 
prueba trasladada inválidamente producida en el primer expediente.
Otro dato que debe tomarse en cuenta es la posibilidad de que no exista total identidad de 
todos los hechos en discusión en los dos procesos. Esta parcial variación fáctica implica que, sin 
perjuicio de la admisión de la prueba producida en otro juicio con relación a hechos idénticos, debe 
garantizarse a la parte el derecho de producir nueva prueba, aun cuando fuera del mismo tipo, con 
relación a hechos distintos.
Aparte de eso, inclusive cuando haya total identidad fáctica, las preclusiones ocurridas en el 
proceso originario, no impiden alegar, por ejemplo, sospecha, impedimento o incapacidad del tes-
tigo en el proceso en que se quiera producir la prueba trasladada. Esto quiere decir que la prueba 
producida en otro proceso no impide que la parte interesada requiera agregados a la misma, incluso 
cuando no hubiera variación de los hechos entre los dos procesos. Así, por ejemplo, la pretensión 
de trasladar copia de declaración de testigo o de dictamen pericial, no puede excluir el derecho de 
la parte interesada a requerir en el segundo proceso la comparecencia del testigo o del perito para 
responder determinadas preguntas que no fueron presentadas en el primer juicio. 
Cabe acrecentar que la parte interesada puede, en el segundo proceso, exponer argumentos 
respecto de esa prueba que no fueron manifestados en el proceso originario.
Además, la admisión de la prueba producida en otro expediente no vincula al juez del nuevo 
proceso con respecto a la valoración dada por el juez del proceso originario. Es así porque el juez 
del segundo proceso es independiente para decidir y, de esa forma, para valorar la prueba tras-
ladada, dando una interpretación diferente a la que consta en la otra sentencia. De este modo, la 
transposición de los fundamentos de la resolución dictada en el primer proceso al segundo es solo 
una línea de argumentación.
La prueba trasladada oral es lógicamente inconciliable con el ordenamiento que exija la ob-
servancia de la regla de identidad física del juez. 
En resumen, la prueba trasladada es admisible, siempre que se respeten las garantías de con-
tradicción, amplia defensa, acceso a la jurisdicción y debido proceso. 
3. PRODUCCIÓN DE PRUEBA OBTENIDA POR MEDIOS ILÍCITOS Y ACCESO A 
LA JURISDICCIÓN
Determinados ordenamientos jurídicos consagran expresamente el principio de prohibición 
de la prueba obtenida por medios ilícitos.4
4. Ver, por ejemplo, Constitución brasileña, al disponer que “son inadmisibles, en el proceso, las pruebas obtenidas 
por medios ilícitos” (art. 5º, LXI).
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En sentido amplio, toda conducta ilícita es contraria a derecho, de manera que la producción 
de prueba prohibida por el ordenamiento es una conducta que solo se la puede calificar como ilí-
cita.
De esta manera, para despejar equívocos, el primer punto a ser abordado con relación a este 
tema es el de que el concepto de ilicitud debe ser visto en sentido estricto, o sea, referido solo al 
aspecto material, más precisamente a la conducta ilícita en la obtención de la prueba. Así, por 
ejemplo, son ilícitas las pruebas obtenidas por medio de sometimiento de alguien a la tortura o a 
cualquier coacción ilegal, intervención telefónica sin autorización judicial, violación de corres-
pondencia, invasión de domicilio, sustracción de documento, etc.
En efecto, en este sentido estricto, no se encuadra en el concepto de prueba ilícita aquella 
en que a pesar de estar prevista en el ordenamiento jurídico genéricamente y de la obtención por 
medios lícitos, la ley prohíbe su producción en el proceso teniendo en cuenta determinadas cir-
cunstancias (prueba ilegal).5
Por eso mismo, es más exacto hablar del principio de prohibición de prueba obtenida por 
medios ilícitos que del principio de prohibición de prueba ilícita.
Los problemas jurídicos que involucran el principio de prohibición de prueba obtenida por 
medios ilícitos no resultan de fácil solución.
En efecto, la realidad demuestra que el principio de prohibición de producción procesal de 
prueba obtenida por medios ilícitos viola las garantías de acceso a la jurisdicción y del debido 
proceso.
Si el principio de prohibición producción procesal de prueba obtenida por medios ilícitos está 
establecido en el orden jurídico, inclusive en algunos Estados a rango constitucional, es evidente 
que, a primera vista, admitir prueba obtenida así no se ajusta a la garantía de acceso a la jurisdic-
ción, porque dicho acceso no puede suceder de cualquier manera.
Sin embargo, en determinadas circunstancias la desestimación pura y simple de prueba obte-
nida ilícitamente ya incorporada al proceso y que se sabe que demuestra la verdad de los hechos a 
favor de la parte que la produjo, puede implicar una solución injusta para el caso concreto.
De este modo, no cabe decir que el principio de prohibición de producción de prueba obteni-
da por medios ilícitos debe ser aplicado con carácter absoluto, como también falta razón a quien 
afirma que dicho principio no se aplica en ningún caso.
Ante este problema, el juez también debe ponderar los valores en conflicto a partir de los 
principios de razonabilidad y de proporcionalidad, en la búsqueda de la solución más justa posible, 
admitiendo o no la prueba según las circunstancias del caso concreto.
Así, deben analizarse, entre otros aspectos, el bien jurídico objeto del proceso (por ejemplo, 
la vida, la libertad, una parte sustancial del patrimonio de una persona), el grado de ilicitud (por 
ejemplo, la tortura no puede ser equiparada a una sustracción de documento sin violencia) y, sobre 
todo, si la conducta ilícita era el único medio que la parte tenía para obtener la prueba. Y todo sin 
perjuicio de que la eventual admisión de prueba obtenida por medio ilícito no excluye la respon-
sabilidad civil, penal o de otra naturaleza ante el ilícito practicado.6
5. En derecho brasileño, ver, por ejemplo, § 3º del art. 55, de la Ley nº 8213, del 24 de julio de 1991.
6. En el sentido del texto: PELLEGRINI GRINOVER, Ada. O processo em evolução. Rio de Janeiro: Forense 
Universitária, 1996, pp. 49/50; PELLEGRINI GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Antonio. As nu-
lidades no processo penal. 7ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 136/137; BARBOSA MOREIRA, 
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Por otro lado, existen casos en que en la práctica la prueba ya fue producida, pero el juez no 
debe considerarla por no merecer la menor credibilidad. Así, por ejemplo, la confesión obtenida 
por medio de tortura u otro tipo de coacción ilegal como prueba única del proceso no puede 
merecer la menor credibilidad. Es sabido que en el proceso penal la confesión, incluso obtenida 
por medios lícitos, no es suficiente para, por si sola, condenar a alguien. En el proceso civil, la 
solución puede ser otra, pero quedando sentado en el proceso mismo que su obtención se dio por 
ese medio abominable, el juez no debe considerarla, independientemente de la acción de nulidad 
para ese fin.
En torno a este tema surge el problema de la prueba ilícita por derivación. En este punto, 
según la doctrina del fruto del árbol venenoso (fruits of the poisonous tree), la prueba lícita pro-
ducida en una relación de dependencia necesaria con prueba ilícita también debe ser considerada 
ilícita por extensión. Es el caso, por ejemplo, de que el imputado apunte bajo tortura a los testigos 
del crimen, los cuales prestan declaración en subsiguiente procedimiento regular.
En la doctrina brasileña, algunos autores sostienen que la prueba ilícita derivada debe ser ad-
mitida porque no existe prohibición expresa en la Constitución de Brasil.7
Esta hermenéutica puramente literal no convence. En efecto, creo que la prueba ilícita de-
rivada debe ser igualmente tenida como ilícita, en la medida en que sin ella no se alcanzaría el 
resultado que trata la prueba lícita; de esta manera, en principio, no debe ser admitida en el pro-
ceso. Sin embargo, hay que aplicar aquí, con mayor razón, los principios de la razonabilidad y de 
proporcionalidad para admitirla solo en casos excepcionales.8
Así, como fue visto, saber si la admisión o no de prueba obtenida por medios ilícitos en el 
proceso (inclusive de prueba ilícita derivada), decisiva en el resultado favorable a la parte, violó o 
no las garantías de acceso a la jurisdicción y del debido proceso, es una respuesta que solo se puede 
dar en virtud de las circunstancias de cada caso concreto.
José Carlos. A constituição e as provas ilicitamente obtidas. Temas de direito processual civil. Sexta Série. São 
Paulo: Saraiva, 1997, pp. 107/123. En Habeas Corpus nº 79512, el Supremo Tribunal Federal trató el principio 
de proporcionalidad en materia de prueba ilícita en los siguientes términos: “Objeción del principio – con rela-
ción a la cual hubo reserva de Ministros del Tribunal – a la tesis presentada de que a la garantía constitucional de 
la inadmisibilidad de la prueba ilícita se pueda oponer, con el fin de darle prevalencia en nombre del principio 
de la proporcionalidad, el interés público en la eficacia de la represión penal en general o, en particular, en la 
de determinados delitos: es que, ahí, fue la misma Constitución que ponderó los valores contrapuestos y optó – 
en perjuicio, si fuera necesario de la eficacia de la persecución criminal – por los valores fundamentales de la 
dignidad humana, a los cuales sirve de salvaguarda la proscripción de prueba ilícita: de cualquier suerte – salvo 
en casos extremos de necesidad impostergable e inevitable – la ponderación de cualquier interés constitucional 
oponible a la inviolabilidad del domicilio no compete a posteriori al juez del proceso en que se pretenda intro-
ducir o valorizar la prueba obtenida en la invasión ilícita, pero sí a aquel a quien compete autorizar previamente 
la diligencia” (disponible en internet en www.stf.gov.br, acceso el 12 de abril de 2015).
7. Así, por ejemplo, RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 7ª ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 421.
8. En HC nº 72588-PB, juzgado el día 12 de junio de 1996, el Supremo Tribunal, por mayoría ajustada (con solo un 
voto de diferencia), resolvió en el sentido de que “las pruebas obtenidas por medios ilícitos contaminan las que 
exclusivamente derivan de ellas; se vuelven inadmisibles en el proceso y no pueden provocar la investigación 
criminal y, con más razón, la denuncia, la instrucción y el juzgamiento (CF, art. 5º LVI), incluso cuando haya 
quedado comprobado de sobra, por medio de ellas, que el Juez fue víctima de las contumelias del Paciente” 
(disponible en Internet en el sitio www.stf.gov.br, consultado el día 14 de abril de 2015).
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CAPÍTULO XVI
PUBLICIDAD DE LOS 
ACTOS PROCESALES
1. CONTENIDO DEL PRINCIPIO
El derecho a ser informado de todo lo que ocurre en un proceso es fundamental para el ejer-
cicio de los derechos procesales. El proceso es público. De ahí que, en principio, el secreto, espe-
cialmente con relación a las propias partes, es incompatible con algo que por definición debe ser 
público; y, por eso, también lo es con las garantías de acceso a la jurisdicción y del debido proceso.
El principio de la publicidad de los actos procesales se refiere a las partes y al público en 
general. Significa, por un lado, que todo el proceso debe desarrollarse de forma transparente para 
las partes y los terceros intervinientes, como el Ministerio Público en la calidad custos legis, el 
coadyuvante adhesivo simple y el amicus curiae (aspecto endógeno), de modo que estos deben ser 
notificados de todos los actos procesales a los fines debidos; y, por otro lado, para el público en 
general (aspecto exógeno), para permitir que cualquier persona tenga acceso a los autos del proce-
so y pueda presenciar los actos procesales orales (audiencias), incluso aunque no tenga derecho o 
interés jurídico a defender.1
2. PUBLICIDAD ENDÓGENA
Desde el punto de vista endógeno, el principio de publicidad tiene una connotación muy am-
plia, lo que significa que, en regla, no podrá haber restricción de la publicidad de los actos proce-
sales para las propias partes ni para sus abogados.
A modo de excepción, el principio de publicidad puede dejar de ser aplicado temporariamente 
con relación a la propia parte y a su abogado, con motivo de la posibilidad de ineficacia de resolu-
ción liminar, en caso de que éstos fueran notificados antes del cumplimiento del acto decisorio, y 
precisamente para evitar tornarlo ineficaz.
Se dice que esta limitación es temporaria porque la parte que sufrió la restricción deberá te-
ner conocimiento del acto luego de que el peligro de ineficacia de la decisión desaparezca. Cabe 
observar, sin embargo, que en casos así la restricción se limita al propio acto y, si fuera necesario, 
también a su ejecución.2
Asimismo, es posible una restricción indirecta al principio de publicidad con relación a la 
propia parte e incluso su abogado, en caso que crearen tumulto en una audiencia, de manera que 
el juez tenga que determinar la salida de los mismos del lugar en que se está practicando el acto.
Esta hipótesis es calificada como restricción indirecta porque la parte y su abogado son ex-
pulsados del lugar de la audiencia, sin perjuicio de la realización del acto sin la participación de 
1. En derecho brasileño, el principio de la publicidad de los actos procesales está expresado en la Constitución (art. 
5º, LX).
2. En derecho brasileño, ver el art. 804 del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente § 2º del art. 300 del 
Código Procesal Civil de 2015.
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ellos, pero la publicidad no queda eliminada. Esta providencia, en verdad, no se fundamenta en la 
necesidad de secreto para la práctica del acto, sino en la garantía del orden público y de la prose-
cución del proceso sin dilaciones indebidas. Tanto es así que, sin tratarse de un caso de expediente 
reservado (secreto para el público en general), el acto alcanza solo a quien atentó contra la viabili-
dad de la realización de la audiencia.
Otra demostración de que la expulsión de la parte y/o de su abogado de la sala de audiencia 
no se funda en la necesidad de una causa de reserva o secreto, sino en la garantía del orden público 
y de la prosecución del proceso sin dilaciones indebidas, está en que nada impide que las partes y 
sus abogados tomen conocimiento, a posteriori, de todos los actos allí practicados. Evidentemente 
que en casos así, tan extremos, el juez debe tener el máximo de cautela posible, tomando este tipo 
de decisión solamente si no resultara suficientemente adecuada otra medida. Vale decir, sólo si 
considerara que, sin esa solución drástica, la audiencia no podría realizarse y debiera postergarse, 
sin contar el hecho de que se reiterase esa conducta, lo que, en la práctica, podría implicar inclusive 
la inviabilidad de la prosecución del proceso.
En el proceso penal, si el juez tuviera que tomar la medida extrema de expulsar del lugar de la 
audiencia al abogado del reo por una conducta inconveniente al punto de obstar la realización del 
referido acto procesal, hay ordenamientos que prescriben las providencias de suspensión de la au-
diencia y la inmediata designación de abogado ad hoc, teniendo en cuenta el principio de la efec-
tiva defensa.3 Esa suspensión se realizaría en el momento del acto, o sea, sin óbice a la realización 
de la audiencia el mismo día y hora inmediatamente a continuación de la expulsión del abogado 
constituido por conducta inconveniente, salvo que el juez no encuentre, en el mismo momento, 
abogado para actuar como defensor ad hoc.
Así, en lo que se refiere a las propias partes y sus abogados, a excepción de aquellos casos 
de extrema necesidad limitados a determinados actos y al tiempo suficiente para ello, un proceso 
sin publicidad viola las garantías de contradicción, amplia defensa, acceso a la jurisdicción y del 
debido proceso, en la medida en que no permite el ejercicio de los derechos.
3. PUBLICIDAD EXÓGENA
La publicidad exógena significa que cualquier persona extraña al proceso puede tener acceso 
a los actos procesales, tanto en lo que se refiere a las audiencias, como en lo que respecta a infor-
maciones relacionadas con las resoluciones judiciales y demás actos procesales.
Evidentemente, la publicidad externa es un derecho sin procedimiento, en el sentido de que 
el público en general no es notificado de los actos procesales de la misma forma que las partes y 
sus abogados.
Bajo esta perspectiva, la publicidad exógena, con relación al conocimiento público de las 
resoluciones judiciales, es fundamental con el fin de que la sociedad tome conocimiento de las 
mismas, en cuanto a determinados temas que pueden ser de interés para la comunidad en general, 
principalmente en un sistema que adopta los precedentes judiciales vinculantes.
Por otro lado, la publicidad exógena está sujeta a restricciones, como, por ejemplo, la de no 
permitir al público en general presenciar audiencias en procesos reservados. Esta restricción tiene 
por objeto preservar la intimidad de las partes, como sucede, por ejemplo, en las causas alusivas 
a derecho de familia. Además, en este tipo de causas, el juez, al publicar sus resoluciones, debe 
excluir los nombres de las partes.
3. En derecho brasileño, ver, por ejemplo, los arts. 261 y 265 y párrafo único del Código Procesal Penal.
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Así, a fin de garantizar la reserva de las actuaciones, el acceso a los autos del proceso solo 
debe permitirse a esas mismas personas, pero es posible que un tercero que no intervino en el 
proceso solicite al juez el examen o copia de algún escrito o documento para la defensa de algún 
derecho, en cuyo caso, una vez demostrado el interés, el juez debe autorizar el requerimiento.4
Además, la publicidad exógena puede sufrir limitaciones por motivos de seguridad o por im-
posibilidad material de atender a todas las personas que pretendan asistir a determinada audiencia 
por espacio insuficiente, lo que sucede, en regla, involucrando personas famosas o de gran reper-
cusión social.
Conforme fue percibido, en casos así, la publicidad exógena, en verdad, es ampliamente apli-
cada, en la medida en que la limitación solo se refiere a la cantidad de personas extrañas al proceso 
que pretenden asistir al acto. En estas circunstancias, el juez debe dar prioridad a los profesionales 
de la prensa, del área jurídica, a los estudiantes de derecho, etc., por el hecho de que existe relación 
directa entre el acto y las actividades normales de las personas que trabajan en esas áreas, como 
también debe atender al orden de llegada de las mismas, evitando un tratamiento privilegiado im-
propio.
De igual manera, la publicidad exógena no se ve afectada cuando el juez determina la salida 
de personas extrañas al proceso que se estuvieran comportando de manera de impedir o dificultar 
la realización de la audiencia. Si eso puede y debe ser realizado, como fue visto supra, con relación 
a la propia parte y/o su abogado, no podría ser diferente, con mayor razón, en el caso de terceros 
extraños al proceso.
En resumen, fuera de las excepciones supra referidas, el proceso sin garantía de publicidad 
exógena está teñido por una fuerte sospecha de arbitrariedad y de ilegalidad. Por lo tanto, la pu-
blicidad exógena debe ser respetada, porque, de lo contrario, ante la perspectiva de la sociedad, 
las sombras del arbitrio y de la parcialidad no serían meras sospechas sino sucesos reales, incluso 
cuando esta realidad no haya ocurrido efectivamente. Es algo semejante a la famosa y populariza-
da frase atribuida a Cayo Julio César: “La mujer del César no solo debe ser honrada, sino además 
parecerlo”.
4. En derecho brasileño, ver, por ejemplo, el párrafo único del art. 255, del Código Procesal Civil de 1973, y el 
correspondiente § 2º del art.189 del Código Procesal Civil de 2015.
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CAPÍTULO XVII
FUNDAMENTACIÓN DE LA 
SENTENCIA EN EL CONTEXTO DE 
LA RAZONABILILIDAD JUDICIAL
1. INTRODUCCIÓN
Los elementos estructurales de la sentencia son: resultandos, parte dispositiva y fundamenta-
ción (o considerandos).
Los resultandos son la parte de la sentencia donde el juez describe el caso que está siendo 
sometido a juzgamiento y hace un relato de los demás acontecimientos verificados en el proceso. 
Al hacer la descripción del caso que está siendo sometido a juzgamiento, el juez hace una síntesis 
de la demanda (pedido y causa de pedir) y, en su caso, de la defensa. La descripción del caso es 
lo que interesa en los resultandos. La descripción de los demás acontecimientos verificados en el 
proceso es secundaria.
Se dice que la parte dispositiva es la parte conclusiva de la sentencia, donde el juez sintetiza 
la decisión, haciendo lugar o rechazando el pedido, en todo o en parte, declarando, objetivamente, 
de quién es el derecho y atribuyéndolo a una de las partes.1
La fundamentación es el elemento decisorio de la sentencia, donde el juez presenta una ex-
plicación con relación a los hechos de la causa. En el supuesto que haya controversia sobre ellos, 
deberá demostrar sus conclusiones en torno del asunto, en función de los argumentos de las partes 
y de las pruebas producidas, y una explicación en cuanto al derecho que incide en el caso, involu-
crando a toda la problemática hermenéutica en cuanto a los temas jurídicos en discusión.2 Pero, en 
realidad, como se demostrará más abajo, la fundamentación también involucra la parte dispositiva.
El tema de la fundamentación de la sentencia, al menos en un sistema jurídico democrático, es 
crucial, en la medida en que revela la esencia del problema del poder jurisdiccional, ejercido con 
respecto a los bienes de personas en conflicto sin tinte de arbitrariedad.
No es por otra razón que muchos sistemas jurídicos establecen de forma expresa el deber de 
fundamentación de las resoluciones judiciales en la constitución.3 Dada la relevancia del tema en 
una democracia, si el deber de fundamentar las resoluciones judiciales no está expresado en la 
constitución, debe ser considerado como una norma constitucional implícita.
Así, teniendo en cuenta que la sentencia es el objetivo del proceso, que a su vez tiene por fina-
lidad la eliminación concreta de un conflicto por la autoridad jurisdiccional pertinente, se observa 
1. En derecho brasileño, ver el art. 458, I y III del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 489, I y 
III, del Código Procesal Civil de 2015.
2. En derecho brasileño, ver el art. 458, II del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente art. 489, II, del 
Código Procesal Civil de 2015.
3. Ver, por ejemplo, art. 93, IX, de la Constitución brasileña.
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que el tema de la fundamentación de la resolución judicial tiene inmensa importancia cuando se 
estudia la jurisdicción.
2. LA FUNDAMENTACIÓN DE LA SENTENCIA COMO PRINCIPIO JURÍDICO
Algunos autores sostienen que la motivación de las resoluciones judiciales no es un prin-
cipio jurídico, como el debido proceso, sino una exigencia técnica.4 Esa doctrina no merece 
apoyo porque en sí misma meramente dogmática, reduccionista y no tiene en consideración la 
relevancia de la motivación de las resoluciones judiciales.
En efecto, es sabido que el principio del debido proceso es el más importante y amplio de 
todos los principios constitucionales procesales, pero eso no significa que sea el único. 
Así, el principio de fundamentación de la sentencia tiene contenido propio, pero se inserta en 
un principio mayor que es el principio del debido proceso.5
Como consecuencia, la relación entre el principio de fundamentación de las resoluciones ju-
diciales y el principio del debido proceso es patente. 
Esto se debe a que, en primer lugar, la falta de fundamentación de la resolución es, en sí mis-
ma, una violación de la norma constitucional. 
Por otro lado, independientemente del texto expreso en la ley que garantice la fundamenta-
ción de las resoluciones, la verdad es que sin ella no hay como hablar de juzgamiento y mucho 
menos de juzgamiento justo. 
Así, es preciso afirmar que en un proceso en que el juez no motiva la resolución, también está 
violando el principio del debido proceso.6
Por otro lado, es manifiesta la relación entre los principios de la fundamentación de la senten-
cia y de la imparcialidad del juez. 
En efecto, la imparcialidad del juez, caracterizada principalmente por la incertidumbre del re-
sultado del juzgamiento, es fundamental no solo para la validez sino también para la legitimidad de 
la resolución. Como fue observado por Niklas Luhmann, la fuerza motriz del procedimiento es, sin 
embargo, la incertidumbre con relación a los resultados. Esta incertidumbre constituye la fuerza 
impulsora del procedimiento, el factor efectivo de legitimación. De ahí que tenga que ser tratada y 
mantenida en el procedimiento con todos los cuidados y a través de los medios de protocolo, por 
ejemplo, mediante la declaración enfática de la independencia e imparcialidad del juez, evitando 
determinadas promesas de decisión y disimulando opciones ya tomadas. 7
4. Así, por ejemplo, RANGEL DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil. Vol. I. São 
Paulo: Malheiros, 2001, p. 197.
5.  En este sentido, GONÇALVES PERO, Maria Thereza. A motivação da sentença civil. São Paulo: Saraiva, 
2001, p. 14.
6. En la línea de lo expuesto supra, PEREIRA LEAL, Rosemiro. Teoria processual da decisão jurídica. São Paulo: 
Landy, 2002, p. 190; PORTANOVA, Rui. Princípios do processo civil. 3a ed. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado, 1999, p. 248; GOMES MOREIRA, João Batista. Fundamentação tridimensional da sentença. Cartilha 
Jurídica, nº 65. Brasília: Tribunal Regional Federal da 1ª Região, maio, 1999, p. 37.
7. LUHMANN, Niklas. Legitimação pelo procedimento. Tradução: Maria da Conceição Corte-Real. Brasília: Uni-
versidade de Brasília, 1980, p. 98.
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De este modo, si se le diera al juez el poder de resolver sin fundamentar, no se podrían evaluar 
inoportunas preferencias, que pueden calificarse como sospechosas y que solo podrían ser revela-
das en el propio contenido de la motivación. 
Por eso mismo, tiene razón Michele Taruffo al destacar que en abstracto, no se cuestiona el 
deber de imparcialidad del juez. Sin embargo es importante que esta exigencia pueda ser verificada 
en toda decisión concreta, porque la decisión no es imparcial en sí misma, sino en la medida en que 
demuestre serlo; eso indica que es evidente la correlación entre imparcialidad y obligatoriedad de 
motivación, porque una decisión no motivada puede ser parcial o imparcial, pero solo a través de 
la motivación es posible revelar la parcialidad, y entonces garantizar la imparcialidad.8
Como se observa, parcialidad y arbitrio son hermanos siameses, de manera que la exigencia 
de fundamentación de la sentencia como medida de legitimación de la decisión es esencial para 
apartar resoluciones caprichosas, y por eso mismo cargadas de sospechas de parcialidad.9
El principio de la fundamentación de las decisiones judiciales se relaciona con los principios 
de amplia defensa y de recurribilidad. 
En efecto, el principio de amplia defensa, como se sabe, no se limita al derecho de contestar 
la demanda; tiene el vasto significado de amplia defensa de los derechos, lo que significa que tam-
bién involucra el principio de la recurribilidad, que es la garantía a, por lo menos, un recurso contra 
la sentencia, preferentemente ante instancia superior.
Sin embargo, si la resolución no está motivada, no se sabe contra qué se va a recurrir. Como 
consecuencia, de nada sirve la garantía del recurso, principalmente cuando se interpone ante ins-
tancia superior, porque el órgano superior que juzga no tendría como saber cuál es el objeto a 
examinar. 
Así, sin la posibilidad efectiva de recurrir la sentencia, se viola la garantía de amplia defensa, 
en la medida en que el interesado en interponer recurso estaría privado del derecho de defender su 
derecho. En otras palabras, no tendría posibilidad concreta de revertir el resultado de la resolución 
impuesta por la instancia inferior. 
O sea, por un lado, cuando la causa involucra hechos controvertidos, el juez debe presentar 
los motivos por los cuales afirmó que algunos son verdaderos y otros no, en función del análisis 
de las pruebas producidas en el proceso; y con relación al derecho, debe presentar las razones que 
llevaron al rechazo y a hacer lugar a todas las tesis jurídicas relevantes expuestas por las partes.10
Por otro lado, se observa que la falta de motivación también compromete la garantía de con-
tradicción, en la medida en que todo el debate procesal queda vacío y torna sin sentido lo que 
pueda suceder en el proceso.11
8. TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 399.
9. En conformidad con ese punto de vista, LOPES DA COSTA, Alfredo Araújo. Direito processual civil. Vol. III. 
2a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 297.
10. De acuerdo con ese posicionamiento, GONÇALVES PERO, Maria Thereza. A motivação da sentença civil. São 
Paulo: Saraiva, 2001, p. 61.
11. Como fue observado por André Cordeiro Leal, “más que una garantía de participación de las partes en simétrica 
paridad, por lo tanto, el principio de contradicción debe efectivamente ser entrelazado con el principio (requi-
sito) de la fundamentación de las decisiones de forma de generar bases argumentativas acerca de los hechos y 
del derecho debatido para la motivación y de las decisiones”. CORDEIRO LEAL, André. O contraditório e a 
fundamentação das decisões no direito processual democrático. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 105.
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De esta manera, la garantía del derecho al recurso solo tiene sentido a fin de alegar la nulidad 
de la sentencia exactamente por la falta de fundamentación. Pero eso solo vale para quien admite 
la existencia jurídica de la sentencia sin fundamentación, porque si la parte interesada no interpuso 
recurso, surge la situación de cosa juzgada y esta cubre la nulidad de la decisión. 
También hay relación entre los principios de fundamentación de la resolución judicial y de 
legalidad, en el sentido de constitucionalidad, porque aquí incide la ley fundamental.
Así, cualquier titular del poder político solo puede actuar de conformidad con la constitución, 
de manera que en un Estado constitucional democrático existe más razón para exigirse a los jueces 
la fundamentación de las resoluciones.
De este modo, para saber si el juez actuó de conformidad con el orden jurídico impuesto, 
resulta necesario examinar los fundamentos de su decisión. Lo expuesto fue bien percibido por 
Michele Taruffo, al destacar que la legalidad de la decisión debe ser verificada en todos los casos 
concretos mediante el examen de las razones con base en las cuales el juez afirma que aplicó la 
ley de cierto modo, para conseguir determinados resultados; o sea, la decisión debe ser «legal», 
pero de hecho lo es solo en los límites y en los modos en que demuestra ser y en tanto consiente el 
control sobre la validez de tal demostración.12
Por otro lado, no se debe perder de vista que el grado del deber de fundamentar las resolucio-
nes aumenta cuanto mayor es la complejidad del caso a ser juzgado. Así, por ejemplo, en los casos 
que involucran conceptos jurídicos indeterminados el juzgador actúa con discrecionalidad, que no 
puede ser confundida con arbitrariedad. Entonces, en esos casos, el poder del juez es mayor, pero 
en la misma proporción aumentan su responsabilidad y dificultad para fundamentar la resolución.
3. ASPECTO EXTRAPROCESAL DE LA FUNDAMENTACIÓN DE LA SENTENCIA 
Y DEMOCRACIA
La fundamentación de la sentencia bajo el enfoque extraprocesal, en el sentido de que va más 
allá del interés de las partes del proceso, tiene gran relevancia por diversos motivos.
En primer lugar, el pueblo necesita saber cómo los jueces están resolviendo los casos que son 
sometidos a su consideración, para que se pueda ejercer el llamado control difuso de las decisiones. 
De hecho, en un Estado constitucional democrático, quien ejerce el poder político está, como 
mínimo, sujeto a las críticas del verdadero titular del poder (el pueblo), más aun cuando el sistema 
jurídico, como lo es el brasileño, no admite la investidura de los jueces por medio del voto popu-
lar.13
En este punto, lo que realmente interesa es la fundamentación de la resolución. Como fue des-
tacado por José Carlos Barbosa Moreira, “el control extraprocesal debe poder ser ejercido, antes 
que nada, por aquellos a quienes se les aplica la jurisdicción in genere, como tales. Su viabilidad 
es condición esencial para que en el seno de la comunidad se fortalezca la confianza en la tutela 
jurisdiccional, factor inestimable, en el Estado de Derecho, de la cohesión social y de la solidez de 
las instituciones”.14
12. TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 401.
13. Ver el capítulo sobre investidura de los jueces.
14. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivação das decisões judiciais como garantia inerente ao estado de 
direito. Temas de Direito Processual. Segunda série. São Paulo: Saraiva, 1980, p. 90.
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Así, tiene razón Osvaldo A. Gozaíni al advertir que las constituciones democráticas tutelan a 
los individuos como aquellos a quienes se les aplica la jurisdicción, “pero además de esta garantía 
se apunta también a un principio jurídico político que expresa la exigencia de control a cargo del 
mismo pueblo, depositario de la soberanía y a cuyo nombre se ejercen los poderes públicos”.15
En una segunda perspectiva, la fundamentación de la sentencia es esencial para el análisis de 
los precedentes judiciales, principalmente cuando son vinculantes.16
De todos modos, a pesar de la evidente importancia de la fundamentación de la sentencia en 
la perspectiva externa, no se puede perder de vista que no existe paralelismo entre el control garan-
tizado a las partes en el proceso (aspecto endoprocesal) y el control de la opinión pública (aspecto 
extraprocesal). Es que, a pesar de la garantía del derecho de crítica de las resoluciones judiciales 
por parte de todos los miembros de la sociedad, consagrado por la libertad de expresión, es nece-
sario ponderar tal garantía con el principio de la independencia de los jueces, que, como se sabe, 
está puesto como factor de seguridad, a favor de aquellos a los que se les aplica la jurisdicción.17
De este modo, es indispensable establecer una distinción entre control de la decisión y control 
de la decisión dictada. Control de la decisión es el ejercido dentro del propio Poder Judicial, según 
los medios legales garantizados a las partes o a los terceros jurídicamente interesados, por medio 
de recurso o de acción autónoma de impugnación. Control de la decisión dictada es el ejercicio, 
por parte de la opinión pública, mediante el derecho de crítica, que puede influenciar sentencias 
futuras. 
Evidentemente que nada obsta a una especie de presión legítima de la sociedad sobre los 
jueces con respecto a causas que están siendo juzgadas, lo que suele suceder en casos que involu-
cran temas socialmente relevantes y polémicos, donde las partes del proceso y los miembros de la 
comunidad, principalmente la prensa, procuran tener alguna influencia sobre el juzgamiento. Lo 
que importa es que no se cercene la independencia del juez, ni se quiera incumplir la decisión si 
ella frustrara determinados intereses, porque este tipo desmedido de interferencia puede resultar 
en un caos social. 18
De todos modos, el adecuado control extraprocesal de la decisión, que solo puede ser reali-
zado por la fundamentación de esta, es un fuerte instrumento democrático de verificación de la 
legitimidad de la función jurisdiccional.
4. FUNDAMENTACIÓN DE LA SENTENCIA COMO DERECHO Y DEBER FUNDA-
MENTAL
El constitucionalismo moderno asimiló la idea de los derechos fundamentales, en el sentido 
de que una verdadera constitución no puede prescindir de la previsión de tales derechos, partiendo 
de una teoría general sobre el tema.19
15. GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, pp. 249/250.
16. En este sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A motivação das decisões judiciais como garantia inerente 
ao estado de direito. Temas de direito processual. Segunda série. São Paulo: Saraiva, 1980, p. 87.
17. Ver el capítulo acerca de independencia jurisdiccional.
18. En el sentido de nuestro punto de vista, GONÇALVES PERO, Maria Thereza. A motivação da sentença civil. 
São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 65/66.
19. Como dice Robert Alexy, “una teoría general de los derechos fundamentales de la Ley Fundamental es una 
teoría en la que se consideran los problemas que se plantean en todos los derechos fundamentales o en todos los 
derechos fundamentales de un determinado tipo, por ejemplo, en todos los derechos de libertad, de igualdad o 
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En este punto, no tiene relevancia alguna el hecho de que ciertos derechos fundamentales no 
se encuentren expresados en el texto de determinada constitución, o, si están expresamente previs-
tos, que no estuvieran situados en el capítulo de los derechos fundamentales,20 porque este desliz 
técnico del constituyente no significa falta de garantía de tales derechos.21
En efecto, no hay que perder de vista que, conforme fue destacado supra, la fundamentación 
de las resoluciones judiciales se incluye en el principio del debido proceso, el cual no estará cum-
plido si se permite al juez decidir sin fundamentar, en atención, especialmente, a las partes y a la 
sociedad, más aun cuando tal Estado se proclama constitucional democrático.22
Así, expresa o implícitamente en la constitución, en el capítulo adecuado de esta o en cual-
quier otro, si determinado Estado se proclama constitucional democrático, los intérpretes no pue-
den dejar de considerar el principio de la fundamentación de las resoluciones judiciales como 
derecho fundamental del ciudadano sometido al poder jurisdiccional. 
Sin embargo, no se debe soslayar que esta relación también es bilateral, o sea, la fundamen-
tación de las decisiones es un derecho fundamental en la perspectiva del ciudadano y un deber 
esencial en la perspectiva del Estado proveedor de la actividad jurisdiccional, y que, así, puede 
ser considerada como una garantía con relación a aquellos a quienes se aplica la jurisdicción en el 
contexto del debido proceso.23
5. FUNDAMENTACIÓN DE LA SENTENCIA Y TRILOGÍA ESTRUCTURAL DEL 
PROCESO
Desde el punto de vista concreto, el proceso es una trilogía estructural (acción, jurisdicción, 
proceso). Quien tiene en consideración la existencia de un proceso en el mundo real, deberá con-
siderar, al mismo tiempo, también la existencia de la acción y de la jurisdicción. 
Así, un proceso iniciado y en trámite significa que ya existe una relación procesal entre las 
partes (que ejercieron el derecho de acción, ya desencadenado por el actor y que involucra el de-
de prestaciones”. ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. 1a ed. 3a reimpresión. Traducción: 
Ernesto Garzón Valdés. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2002, p. 34.
20. A propósito, en derecho brasileño, la norma que prescribe el deber de fundamentar las resoluciones judiciales 
solo aparece explícitamente en la Constitución de 1988 (art. 93, IX), fuera, por lo tanto, del capítulo alusivo a los 
derechos y garantías fundamentales. Eso no deja de caracterizar la fundamentación de las decisiones judiciales 
como derecho y deber esencial. Por eso mismo, tiene entera razón César Faria Júnior, al sostener, con pertinencia 
a los dispositivos de la Constitución brasileña que tratan la necesidad de fundamentar las resoluciones (art. 93, 
IX y X), que “tales normas quedarían en mejor situación topográfica, si hubiesen sido incluidas expresamente en 
el Título II (“De los Derechos y Garantías Fundamentales”), en uno de los incisos del art. 5º, Capítulo I, como 
consecuencia del debido proceso”. FARIA JÚNIOR. César. A motivação das decisões como garantia constitu-
cional e seus reflexos práticos. Fascículos de Ciências Penais, vol. 4, nº 1, janeiro/março, 1991, p. 38.
21. Conforme mi punto de vista, MARINONI, Luiz Guilherme. O direito à efetividade da tutela jurisdicional na 
perspectiva da teoria dos direitos fundamentais. GENESIS – Revista de Direito Processual Civil, nº 28. Curitiba: 
abril/junho de 2003, p. 298.
22. En lo particular, puede darse entera razón a Cristina M. M. Queiroz, al aseverar que: “De aquí deriva una intrín-
seca ‘procesalización’ del derecho que llega también al derecho constitucional. Es lo que HABERMAS designa, 
de modo sugestivo, como ‘paradigma de la comprensión procedimental del derecho’ y del ‘sistema jurídico’. 
Esta ‘Gemeinwohljudikatur’, como la llama HABERLE, se asienta en la constitucionalización de determinados 
‘índices de bien común’ como son la ‘proporcionalidad’, la ‘no-arbitrariedad’, la ‘prohibición del exceso’ y la 
‘fundamentación’ de las decisiones, en ella insertadas las decisiones de los tribunales”. M. QUEIROZ, Cristina 
M. Direitos fundamentais (teoria geral). Coimbra: Editora Coimbra, 2002, pp. 289/290.
23. En esa línea de pensamiento, GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: 
La Ley, 2009, pp. 252/254.
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recho de defensa garantizado al demandado) y el Estado-juez, que ya está ejerciendo la función 
jurisdiccional o debe ejercerla. Además, las partes (acción y defensa) y el juez (jurisdicción) solo 
pueden actuar por medio del proceso.
Por otro lado, todo en el proceso gira en torno de un objetivo: la sentencia, que es la máxima 
expresión y final del ejercicio de la función jurisdiccional, salvo la necesidad de la tutela ejecutiva, 
cuyo objetivo es la actuación de derecho ya certificado.24
En efecto, no puede hablarse de ejercicio de la jurisdicción sin motivación de la sentencia, 
porque el juez estaría ignorando la acción (la demanda y la defensa, cuando se ejerza). 
Por lo tanto, desde el punto de vista de la decisión, la jurisdicción solo actuó efectivamente si 
el juez dictó sentencia fundamentada, porque no hay cómo pacificar personas en conflicto si quien 
tiene esta función atribuye el derecho a una de las partes arbitrariamente. 
6. FUNDAMENTACIÓN DE LA SENTENCIA: DEFINICIÓN Y CONTENIDO
Desarrollando lo que destacamos supra, la fundamentación de la sentencia es el elemento 
por el cual el juez presenta a las partes la justificación con respecto a las cuestiones de hecho y de 
derecho, pero al mismo tiempo está resolviendo sobre el derecho. Con eso, el juez presenta la ex-
plicación completa por la cual hizo lugar o no al pedido formulado por el demandante en confronto 
con la defensa si acaso presentada. 
En síntesis, fundamentar la sentencia significa exponer los argumentos, de hecho y de dere-
cho, pertinentes, completos, claros, lógicos y razonables por los cuales atribuye el derecho a una 
de las partes.25
Si el juez, luego de los resultandos, o aun sin estos, determina la parte dispositiva, el supuesto 
es de total falta de fundamentación. En este caso, es nítido e incuestionable que el supuesto es de 
sentencia arbitraria. 
Sin embargo, el problema del contenido de la fundamentación de la sentencia se vuelve más 
complejo cuando el juez puede presentar algún argumento a este título, pero que, en verdad, no 
existe. El contenido de la fundamentación de la resolución judicial tiene algunas exigencias, sin las 
cuales la calificación de la arbitrariedad no queda eliminada. Es lo que pasaré a analizar.
6.1. Razonabilidad y contenido de la fundamentación de la sentencia
El tema de la razonabilidad en derecho es uno de los más complejos, relevantes y discutidos. 
Se relaciona con todas las resoluciones de los agentes estatales, donde el problema de la funda-
mentación de la sentencia tiene destacada importancia.
En este punto, la razonabilidad de la fundamentación de la sentencia es exigida desde el punto 
de vista procesal y en el aspecto sustancial, teniendo en vista exactamente la idea de que el juez 
debe conciliar la legitimidad de su decisión, en el sentido de que esta muchas veces está fundamen-
24. En este sentido, RANGEL DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de direito processual civil. Vol. I. São 
Paulo: Malheiros, 2001, pp. 293/294.
25. El § 1º del art. 489 del Código Procesal Civil brasileño de 2015 describe un verdadero decálogo de situaciones 
con relación a las cuales, la falta de alguna de ellas es factor para que se considere la resolución judicial con falta 
de fundamentación.
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tada en aspectos ideológicos, éticos, religiosos y sociales, pero no debe ser impuesta ni apartarse 
del carácter jurídico aceptado como razonable en el ámbito de la comunidad.26
De esta manera, el primer punto de partida con relación a la fundamentación de la sentencia 
es el de que debe ser razonable, lo que significa que el juez debe encontrar fundamentos dentro del 
ordenamiento jurídico, sin poder presentar, bajo pretexto de fundamentación, soluciones arbitra-
rias, sin aceptación en la comunidad jurídica, y mucho menos soluciones ridículas.27
Por otro lado, la razonabilidad de la decisión significa que esta debe ser lógica, pero eso no 
implica que deba ser una subsunción formal puramente racional-deductiva, como era sostenido por 
la Escuela de la Exégesis. Es que la complejidad del fenómeno jurídico evidencia que la lógica del 
derecho es muy diferente de la lógica de la matemática, esto es, el raciocinio jurídico se envuelve 
en un juego de variables y de complejidades, que no tiene salida en el ámbito cerrado del raciocinio 
matemático.28
Como fue percibido por Luis Recaséns Siches, si no es el caso de asuntos marginales, que no 
afectan la esencia medular de los problemas humanos, “el empleo de esa lógica formal para el tra-
tamiento de los problemas jurídicos, cuando no resulta perjudicial y lleva a resultados insensatos 
y monstruosos, por lo menos resulta inútil”.29
Cabe percibir que la idea de razonabilidad de la decisión puede tener muchos sentidos, pero 
lo que aquí se acentúa es el de coincidir con la idea de interdicción de la arbitrariedad en el ámbito 
de la actuación judicial, sobre todo porque es una especie de última reserva teniendo en cuenta su 
función de dirimir conflictos y hacer justicia.
En este sentido, una resolución judicial es considerada como arbitraria, y, así, sin calificación 
jurídica, cuando se establece sin ninguna declaración material o, si esta existiera materialmente, no 
se fundara en la idea de razón, no tuviera ningún criterio, se mostrara como mero acto de voluntad, 
o se revelara como un simple capricho de quien la estableció, simplemente porque tiene la fuerza 
para actuar así. Como fue destacado con expresividad por Luis Recaséns Siches, “el mandato 
26. Como advierte Chaïn Perelman, “la aceptación de un sistema de derecho implica que se reconozca la legitimidad 
de las autoridades que tienen el poder de legislar, de gobernar y de juzgar; esta legitimidad está fundamentada en 
la tradición, y también en la religión, en las más variadas ideologías y filosofías políticas. Pero, si hay abuso de 
poder, si las decisiones tomadas por el poder parecen irrazonables, contrarias al bien común, si no son aceptadas, 
sino impuestas por coerción, el poder se arriesga a perder su autoridad: se hará temer pero ya no será respetado. 
En esta perspectiva, el papel del juez, como servidor de un Estado de derecho, es contribuir a la aceptación del 
sistema, mostrando que las decisiones que es llevado a tomar no son solamente legales, sino también aceptables 
porque son razonables. Toda vez que debe arbitrar conflictos de opiniones, de interpretación y de valores, el 
juez procura soluciones que sean de conformidad al derecho y aceptables”. PERELMAN, Chaïn. Ética e direito. 
Tradução: Maria Ernestina Galvão G. Pereira. São Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 554.
27. Como fue anotado por Niklas Luhmann, “un juez no debe comprometer ningún sentimiento o relaciones, actitu-
des o informaciones en el proceso jurídico: debe dejar al proceso jurídico su carácter como sistema social regido 
solo por la ley. Por otro lado, sería extraño y podría hasta llevar a sanciones si él quisiera, en su vida particular, 
hacer cambios de su papel oficial, designar la sentencia de muerte como una broma, dar a conocer su propia opi-
nión incluso derrotada, o afirmar que él podría fundamentar todo lo que quisiera. Según esta orientación queda 
obligado a presentar la consistencia y continua identificación con su actuación y respectivas premisas”. LUH-
MANN, Niklas. Legitimação pelo procedimento. Tradução: Maria da Conceição Côrte-Real. Brasília: Editorial 
Universidade de Brasília, 1980, pp. 82/83.
28. Como fue destacado por Calamandrei, “la sentencia, como antes se decía, no es una operación aritmética: es un 
acto mucho más complicado y misterioso, que tiene sus raíces en la consciencia moral y no se explica con las 
abstractas leyes de los números”. CALAMANDREI, Piero. Processo e democrazia. Opere giuridiche. Vol. 1. 
Napoli: Morano, 1965, p. 668.
29. RECASÉNS SICHES, Luis. Introducción al estudio del derecho.13ª ed. México: Editorial Porrúa, 2000, pp. 
251/252.
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arbitrario es el que simplemente responde a un mero porque sí, porque me da la gana, porque así 
se me antoja; en suma, el que corresponde a un capricho que no emana de un criterio general. En 
cambio, el mandato jurídico es el fundado en normas, criterios o principios objetivos, de una ma-
nera regular y que tiene validez para todos los casos análogos que se presenten”.30
También deben ser consideradas arbitrarias las sentencias: con fundamentación incompleta 
(en el punto en que no fundamenta nada); incongruentes (con “fundamentación” extra petita o 
ultra petita); absolutamente ininteligibles; con “fundamentación” que solo copia los argumentos 
de una de las partes o de terceros interesados que actúan en el proceso; en las que el juez, explí-
cita o implícitamente, se aturde por reemplazar al legislador (inclusive cuando aplica una norma 
revocada o deja de aplicar una norma vigente); con “fundamentación” notoriamente absurda, etc.31
De todas maneras, la sentencia es arbitraria, ya sea porque carece de fundamentación mate-
rial, ya sea porque tiene “fundamentación” sin razonabilidad y, en el fondo, inexistente, porque el 
juez no presentó solución jurídica alguna, teniendo en consideración el orden jurídico en que está 
incluida.32
Así, no se debe confundir sentencia irrazonable y, así, arbitraria, con sentencia errónea, injus-
ta o discrecional, siempre que esté fundamentada en parámetros jurídicos aceptables. Esto porque 
el error (en contraposición a lo correcto), lo injusto (en oposición a lo justo) y la discrecionalidad 
(una solución en lugar de otra también aceptable) se relacionan con un cierto margen de subjeti-
vidad, también existente en el ámbito de la decisión judicial, a partir de la óptica del observador y 
su juicio estimativo.33 Por eso mismo, cuando Ronald Dworkin defiende que aun en los llamados 
casos difíciles, solo hay espacio para una solución correcta, reconoce que lo que exige del juez es 
una fundamentación con base en el derecho existente, no mecánica, y no inventar nuevos derechos 
retroactivamente, así como también el referido autor no pierde de vista que, en casos así, los juris-
tas y jueces sensatos divergirán frecuentemente sobre los derechos.34
En esta perspectiva, serán examinados a continuación algunos aspectos que se exigen para 
la fundamentación de la sentencia, sin los cuales la misma debe ser calificada como irrazonable o 
arbitraria.
6.1.1. Completitud
No hay duda que la fundamentación de la resolución judicial debe ser completa, esto es, el 
juez debe fundamentar todos los puntos relevantes de la demanda y de la defensa.
30. RECASÉNS SICHES, Luis. Introducción al estudio del derecho.13ª ed. México: Editorial Porrúa, 2000, p. 108.
31. Sobre la doctrina de la Suprema Corte de Argentina, a propósito de la denominada sentencia arbitraria, ver, por 
ejemplo, CARRIÓ, Genaro; CARRIÓ Alejandro D. El recurso extraordinario por sentencia arbitraria. Tomo I. 
3ª ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995; BARRANCOS Y VEDIA, Fernando nº Sentencia arbitraria. Buenos 
Aires: La Ley, 1999.
32. Así, como fue anotado por Genaro Carrió y Alejandro Carrió, son arbitrarias las sentencias que “fueron dictadas 
por jueces que, al dictarlas, se arrogaron el papel de legisladores y no se sintieron limitados por el orden jurídico 
o prescinden del texto legal sin dar razón plausible alguna”. CARRIÓ, Genaro; CARRIÓ Alejandro D. El recur-
so extraordinario por sentencia arbitraria. Tomo I. 3ª ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, pp. 57/58.
33. RECASÉNS SICHES, Luis. Introducción al estudio del derecho.13ª ed. México: Editorial Porrúa, 2000, pp. 107 
y 109/110.
34. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradução: Nelson Boeira. São Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 
126.
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Es relevante toda y cualquier cuestión de hecho o de derecho que pueda, en síntesis, revertir, 
en todo o en parte, el resultado del juzgamiento pronunciado sin apreciación de alguna de estas 
cuestiones.
Michele Taruffo percibió muy bien ese problema al advertir que la motivación es completa 
cuando el juez enuncia, además de las premisas y datos relevantes para el juzgamiento de la causa, 
las reglas de elección con base a las cuales la decisión en sí se puede considerar una consecuencia 
de tales premisas o del criterio de la resolución. 35
De esta manera, la idea de que la fundamentación de la sentencia debe ser completa vale para 
el actor y para el demandado. Así, por ejemplo, si el actor acumuló dos pedidos (acumulación sim-
ple), el juez rechazó ambos, pero solo presentó fundamentación con relación al primero de ellos, la 
sentencia es absolutamente arbitraria con relación al segundo pedido; si el demandado, por ejem-
plo, contesta una demanda y opone prescripción y otras defensas de fondo, y el juez rechaza todas 
las defensas con fundamentos consistentes, pero no presenta fundamentación alguna con relación 
al rechazo de la alegación de prescripción, la sentencia, en este punto, es absolutamente arbitraria, 
toda vez que esta alegación si es correcta, e implica el rechazo del pedido formulado por el actor.
En este último supuesto hay un problema a analizar mejor, teniendo en consideración la pos-
tura, sustentada infra, de que una sentencia sin fundamentación no tiene existencia jurídica. Es que 
como no se puede tratar al actor y al demandado de manera distinta porque existiría violación al 
principio de igualdad, en el caso de la prescripción, por tratarse de cuestión preliminar que exige 
prioridad lógica de juzgamiento, la inexistencia de resolución sobre el punto sin fundamentación 
torna a la misma inexistente por completo.
Por último, no debe ser aceptada la fundamentación implícita, porque la misma no es jurídica-
mente admisible en un sistema jurídico constitucional democrático. Partiendo del supuesto de que 
fundamentar es decidir, fundamentación implícita es lo mismo que resolución implícita, lo que no 
puede admitirse. Pero eso no se confunde con la conceptualización equivocada de “fundamenta-
ción implícita”, que, conforme se demostrará infra, es un falso problema.
6.1.2. Pertinencia temática
La fundamentación de la decisión debe ser pertinente con relación al tema objeto de la causa. 
Eso es fácil de percibir a partir de una situación procesal lógica, que es la de que el juez debe 
decidir con respecto al pedido con su fundamento de hecho y de derecho y las eventuales defensas 
del demandado.36
Así, la fundamentación de la sentencia es el mecanismo por vía del cual se torna posible saber 
si es o no de conformidad con el tema de la causa en el plano de los hechos y del derecho, es decir, 
si el juez al dictar la sentencia, resolvió de manera incongruente, en todo o en parte, con relación a 
lo que las partes solicitaron que sea juzgado (fuera, en más, o en menos del pedido).37
35. TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 451.
36. En esta perspectiva, afirma Adolfo Gelsi Bidart. que “sin perjuicio de la intervención que pueda (o deba) tener el 
juez en la invención (invenire: encontrar) y en la precisión de dicho objeto, son las partes quienes en definitiva 
establecen que piden o reclaman del juez, sobre que requieren su decisión y la realización de la misma”. GELSI 
BIDART, Adolfo. El principio de congruencia en todo proceso. XI Congreso Nacional de Derecho Procesal. La 
Plata: octubre, 1981, p. 1137.
37. En este sentido, señalan Eduardo José Barrios y Silvia Clara Verdejo que “la motivación es el instrumento ne-
cesario para que el juez exponga la congruencia de su resolución con los aspectos de hecho y de derecho que 
se discutieron en el proceso. Los ‘considerandos’ del fallo deberán exhibir lo que denominamos ‘congruencia’ 
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De esta manera, resulta forzoso concluir que “fundamentación” totalmente impertinente sig-
nifica absoluta falta de fundamento, porque, en realidad, no se decidió nada con respecto al objeto 
de la causa, de modo que este supuesto es de sentencia absolutamente arbitraria.38
Sin embargo, cabe agregar que la incongruencia de la fundamentación puede ser parcial, lo 
que significa que la sentencia es parcialmente arbitraria. Es el caso, por ejemplo, de una sentencia 
donde hay fundamento congruente sobre un punto de la causa y “fundamento” sobre punto otro, 
que no es objeto de la causa, que, así, no debería ser presentado (fundamento ultra petita); también 
es posible que en una causa objetivamente compleja (acumulación simple de pedidos) la sentencia 
contenga fundamento sobre determinado pedido y no tenga fundamento alguno sobre otro punto 
(pedido), aun cuando haya dispositivo sobre este (fundamento citra petita).
6.1.3. Inteligibilidad
La fundamentación de la sentencia se expresa por medio de un discurso calificado como jurí-
dico, más o menos complejo, dependiendo de cada caso concreto.
Este discurso exige de quien juzga una capacidad de argumentación racional y comprensible 
por el hombre medio.
Tratándose de un acto en que el contenido del lenguaje es necesariamente técnico, es posible 
que este hombre medio no comprenda todo lo que deba constar en la fundamentación de la senten-
cia. Es decir que el concepto de hombre medio se amplía con respecto a los que tienen formación 
jurídica.
En esta línea de pensamiento, es forzoso convenir que la ininteligibilidad del discurso sea un 
problema de grado.
Así, es posible hablar de un grado absoluto de ininteligibilidad de la fundamentación de la 
sentencia, de modo que haya consenso con respecto a su total incomprensión. Y si el discurso 
del juez en los fundamentos de la sentencia es incomprensible, falta comunicación. Entonces, no 
existe fundamentación de sentencia que no sea pasible de comprensión, lo que significa que este 
supuesto también es de decisión arbitraria.
6.1.4. Propiedad: el problema de la fundamentación per relationem
La propiedad de la fundamentación significa que está prohibida la denominada fundamenta-
ción per relationem, de modo que el juez no pode copiar argumentos ni de las partes ni de terceros. 
fáctica’, es decir, la relación directa y necesaria de los hechos, con los medios probatorios oportunamente ofre-
cidos y producidos, así como la ‘congruencia normativa’, que se vincula a la correlación entre las pretensiones 
articuladas por las partes y la resolución judicial”. BARRIOS, Eduardo José; VERDEJO, Silvia Clara. Recaudos 
constitucionales para una sentencia válida: contenido y motivación. XI Congreso Nacional de Derecho Procesal. 
La Plata: octubre, 1981, p. 1072. En esta misma línea pensamiento, dice Vallisney de Souza Oliveira que “con el 
fundamento del decisum la parte sabrá si el juez se extralimitó de los hechos presentados, cuáles son los criterios 
utilizados para juzgar, si se atuvo al vínculo entre lo pedido y la parte dispositiva y la causa de pedir remota con 
los fundamentos de la sentencia”. DE SOUZA OLIVEIRA, Vallisney. Nulidade da sentença e o princípio da 
congruência. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 113.
38. En derecho argentino, la jurisprudencia y doctrina se refieren a los casos en que los jueces omiten considerar y 
resolver ciertas cuestiones oportunamente propuestas, o resuelven cuestiones no presentadas, como sentencias 
arbitrarias. En este sentido, CARRIÓ, Genaro R.; CARRIÓ, Alejandro D. El recurso extraordinario por senten-
cia arbitraria. Tomo I. 3ª ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995, p. 57.
266
WILSON ALVES DE SOUZA
Se discute si hay motivación en este supuesto. La respuesta a esta cuestión exige, en primer 
lugar, que se verifique quién es el otro y en qué circunstancias la motivación per relationem debe 
ser tenida como existente o inexistente desde el punto de vista jurídico.
Cabe observar el ejemplo de una decisión de tribunal superior que al juzgar un recurso in-
terpuesto contra decisión inferior resuelve solo repitiendo los fundamentos ya expuestos en la 
sentencia recurrida, o exponiendo la fórmula de que “mantiene la sentencia por sus propios funda-
mentos”. En este caso no hay fundamentación alguna. Es menester percibir que la falta de funda-
mentación del recurso es motivo para que no se examine el mérito de este. Ante la suposición de 
que el recurso contuviera fundamentos relevantes, en el sentido de que uno de ellos, si se hiciera 
lugar, sería suficiente para revertir el juzgamiento, el tribunal superior tendría que presentar funda-
mentos propios explicando por qué rechazó los argumentos presentados por el recurrente.39
Cuando el juez presenta en la sentencia copia (literal o disfrazada) de los argumentos de una 
de las partes, también se trataría de falta de fundamentación, porque la parte contraria no analizó 
sus argumentos. Y aun cuando el caso es de rebeldía del demandado, el juez tiene el deber de pre-
sentar fundamentos propios.40
Cabe discutir la fundamentación per relationem por adhesión del juez a los fundamentos pre-
sentados por el Ministerio Público. 
En efecto, se sabe que el Ministerio Público puede actuar en el proceso como parte y como 
custos legis. En el primer supuesto, no se puede pensar en motivación per relationem, toda vez 
que, en esta calidad, el representante del Ministerio Público actúa, como cualquier sujeto parcial. 
Así, vale todo cuanto fue expuesto supra en lo que se refiere a toda persona que figure como parte. 
El supuesto del representante del Ministerio Público en el proceso como custos legis, a pesar 
de que su actuación no tiene carácter decisorio, a semejanza de la actuación del juez, también debe 
ser imparcial, y de él se exige la presentación de un dictamen fundamentado sugiriendo la solución 
más justa al caso. 
Sin embargo, no se debe perder de vista que aun en el carácter de custos legis, el fiscal puede 
formular pretensiones, e inclusive recurrir. En este caso, no se debe pensar en motivación per rela-
tionem en lo que se refiere a las razones del recurso, porque quien recurre está, en verdad, actuando 
como parte, y como tal debe ser considerado. Tampoco debe, en este caso, ser aceptado el dictamen 
del Ministerio Público como motivación integral de la decisión, aun cuando estuviera presentado 
por otro miembro de la institución, porque aquel sentimiento de imparcialidad desaparece.
Por todo eso, cuando el fiscal actúa en el proceso como custos legis y no realiza ninguna 
pretensión, a pesar de que no se deba comparar el dictamen presentado por él con la opinión de un 
jurisconsulto contratado por una de las partes, se concluye que el juez debe presentar fundamentos 
propios.
39. En derecho brasileño, la 2a parte del art. 46 de la Ley nº 9.099, del 26 de septiembre de 1995 (reglamentaria de 
los juzgados especiales), establece que: “Si la sentencia fuera confirmada por los propios fundamentos, el fallo 
del juzgamiento servirá de sentencia de segundo grado”. Este dispositivo es inconstitucional, porque autoriza 
juzgamiento sin fundamentación.
40. En este sentido, dice Miguel Reale que al art. 5º, inciso LV, de la Constitución brasileña, “no se le ha dado la de-
bida atención, pero, además de asegurar ‘la contradicción’ a los litigantes, les confiere amplia defensa, ‘con los 
medios y recursos inherentes a ella’, los cuales resultan manifiestamente perjudicados cuando una sentencia de 
primer grado o sentencia de segundo grado son emanadas con dispensa de los requisitos de resultandos suficien-
tes, y de la debida fundamentación: se verifica, en otras palabras, implícita supresión de instancia, ya sea por no 
existir ninguna decisión consignada contra legem, ya sea por dificultar o tornar imposible el recurso de meritis”. 
REALE, Miguel. A motivação, requisito essencial da sentença. Questões de Direito Público. São Paulo: Saraiva, 
1997, pp. 154/155 y 160.
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En la remesa necesaria, pienso que la motivación per relationem debe ser admitida si las par-
tes no presentaron fundamentos propios en contra y/o a favor de la sentencia, y si el tribunal decide 
confirmarla. En este supuesto, diferente del recurso, el tribunal se encuentra solo con la sentencia 
remitida. Si tal sentencia está fundamentada, y estuviera totalmente confirmada, no hay razón al-
guna para exigir fundamentos propios del órgano de segundo grado. 
Pero si las partes, aun sin recurrir, presentan petición con fundamentos a favor y/o en contra 
del pronunciamiento de primer grado, el tribunal superior, incluso cuando confirme la sentencia, 
deberá presentar los fundamentos por los cuales rechazó los argumentos de la parte que pretendía 
la reforma de esta.
Obviamente que si el caso es de reforma de la sentencia, no se puede pensar en fundamenta-
ción per relationem aun cuando las partes no presenten petición alguna.
En los juzgamientos de órganos colegiados hay motivación per relationem, que se tendrá 
como jurídicamente existente cuando algún juez sostenga que vota de conformidad con el voto de 
otro juez. Como se sabe, en los juzgamientos colegiados cada voto es una resolución. Todos los 
votos, sumados, se integran en una sola decisión del órgano, por unanimidad o por mayoría, de 
modo que en este caso, por tratarse de pronunciamiento de juez, supuestamente imparcial, debiera 
tomarse en consideración la fundamentación per relationem. Lo que importa es que el voto del 
relator (primer juzgador), seguido integralmente por algún juez y que se considerará como resolu-
ción del órgano colegiado, esté debidamente fundamentado.41
6.1.5. Sustancialidad
La sustancialidad significa que la sentencia debe tener contenido, esencia en su exacta dimen-
sión jurídica, de manera que no es válido introducir términos vagos, sin significación real.
En este sentido, no se puede tolerar al juez que no cumpla con la constitución mediante reso-
luciones con falsa fundamentación, por algunos denominada formal, presentada mediante fórmu-
las generales que no dicen nada, como expresiones del tipo “presentes los presupuestos legales que 
autorizan la medida anticipatoria presentada, por ello la concedo”.42
Por eso mismo, no se puede confundir fundamentación sucinta (ver infra) con la mal denomi-
nada “fundamentación formal”, porque aquella es plena y esta no existe jurídicamente.
7. FALSOS PROBLEMAS DE FUNDAMENTACIÓN DE LA SENTENCIA
Existen algunas situaciones muchas veces calificadas como problemas de falta de fundamen-
tación de la sentencia, pero que, en realidad, son falsos, como se demostrará a continuación. 
41. En derecho brasileño, si el voto del relator fuera integralmente adoptado por los demás miembros del órgano o, 
incluso en caso de divergencia, prevaleciera, corresponde redactar el fallo como decisión del órgano colegiado; 
si fuera vencido el relator, el fallo debe ser redactado por el juez que dictó el primer voto prevaleciente (art. 
556 del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 941, del Código Procesal Civil de 2015). En la 
práctica, a veces, los votos minoritarios divergentes son redactados por cada miembro del órgano colegiado, por 
separado, o mediante exposición de las notas taquigráficas del juzgamiento. En el Código Procesal Civil de 2015 
los votos minoritarios deben presentarse, supuestamente, con la fundamentación (§ 3º del art. 941).
42. En este sentido, NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na constituição federal. 5ª ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1999, 176; ZAVARIZE BELLANTINI, Rogério Bellantini Zavarize. A fundamentação 
das decisões judiciais. Campinas – São Paulo: Millenium, 2004, pp. 87/89.
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7.1. “Contradicción” entre parte dispositiva y fundamentación
La dicha “contradicción” entre las parte dispositiva y la fundamentación de la sentencia es 
falsa.
En efecto, si fuera posible jurídicamente separar fundamentación y parte dispositiva de la sen-
tencia, la primera prevalecería sobre la segunda. En verdad, esta hipótesis es de error material en 
la parte llamada dispositiva o conclusiva de la sentencia. Esta “contradicción” puede ser corregida 
por recurso de aclaratoria o simple petición o ex officio en todo momento, de modo que el juez 
tendrá que modificar el capítulo denominado dispositivo para adecuarlo a lo que consta en la parte 
de la sentencia denominada fundamentación, en la cual ya estaba este mismo dispositivo, pero sin 
el error material referido. 
En esta hipótesis no cabe otra solución, porque lo contrario sería permitir al juez dictar una 
segunda sentencia distinta de la primera, cuando ya había agotado su oficio jurisdiccional.43 Por 
eso mismo, los fundamentos jurídicos de la sentencia pasan en autoridad de cosa juzgada, al con-
trario de lo que podría suponerse.
7.2. Fundamentación aliunde
Fundamentación aliunde es aquella en que el juez invoca, como razones para resolver, los 
motivos de la decisión dictada en otro proceso.
No se debe rechazar la fundamentación aliunde, como tampoco hay motivo para rechazar 
tesis de doctrinarios en obras científicas expuestas en sentencias como motivación. Las tesis ju-
rídicas expuestas en los juzgados también pueden ser calificadas como doctrina de los jueces. Es 
necesario verificar, sin embargo, si el precedente tenido como paradigma está fundamentado y si 
el caso a que él se refiere tiene o no variación fáctica con relación al caso en juzgamiento. Eso 
porque la mínima variación de hecho puede implicar la necesidad de un distinto pronunciamiento 
de derecho.
Por eso mismo, el resumen de fallo, muchas veces completamente distorsionado y fuera de 
la realidad de los hechos del proceso de donde emanó, no puede servir como motivación en otro 
proceso por resultar impertinente en la temática. Aun cuando el resumen de fallo invocado como 
paradigma sea bien elaborado y pertinente al caso juzgado, no es suficiente para revelar la exacta 
comprensión del precedente con relación al proceso que está bajo juzgamiento. Solo todo el fallo 
completo, siempre que sea bien elaborado, permite tal comprensión, porque también es necesario 
verificar la identidad fáctica entre lo caso juzgado invocado como precedente y el caso en juzga-
miento.
De todos modos, debe quedar claro que el juez debe presentar fundamentos propios para 
demostrar que el caso paradigma invocado como precedente se ajusta completamente al caso que 
está juzgando, principalmente cuando las partes presentan argumentos contrarios a esta incidencia. 
7.3. “Fundamentación implícita”
La fundamentación implícita no es admisible. Pero este concepto es muchas veces usado de 
manera distorsionada, caso en que se verifica un falso problema.
43. En derecho brasileño, ver el art. 463 del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 494 del Código 
Procesal Civil de 2015.
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Así, por ejemplo, en un proceso con complejidad objetiva el juez tiene diversas cuestiones de 
mérito a decidir, siendo que una de ellas es la cuestión previa, que puede ser de dos tipos: prelimi-
nar o prejudicial.
En el supuesto de cuestión preliminar de mérito, el resultado del juzgamiento fundamentado 
de esta en una determinada dirección determina un obstáculo al examen de las demás cuestiones 
de fondo; si el juez continuara decidiendo las cuestiones subsiguientes cometería un craso error, 
porque sería una pérdida de tiempo y hasta inclusive podría entrar en contradicción con la deci-
sión anterior. Por ejemplo, si el actor interpone una acción de cobro de prestación pecuniaria y el 
demandado en la defensa argumenta prescripción (cuestión preliminar de fondo), pago, novación 
y otras defensas substanciales, y el juez hace lugar a la preliminar de prescripción con los debidos 
fundamentos, juzgará la demanda improcedente sin examinar las demás cuestiones de derecho 
material suscitadas por el demandado. Obviamente que si el juez rechazó la preliminar de pres-
cripción, tendrá que proseguir el juzgamiento para decidir las demás cuestiones sin ninguna posi-
bilidad de vinculación necesaria con el resultado de la decisión sobre la referida cuestión previa. 
Pero eso aquí no se considera por no tener relevancia con esa discusión.
En el supuesto cuestión prejudicial, existe la posibilidad de que el juzgamiento de esta vin-
cule, necesariamente, el resultado de la segunda cuestión. Si el juez decide la cuestión posterior 
sin atender a la lógica de la subordinación de la cuestión posterior a la prejudicial, incide en una 
invencible contradicción. Por ejemplo, si en determinado proceso el actor acumula los pedidos de 
declaración de paternidad (prejudicial) y condena al demandado al pago de prestación alimentaria 
fundada en esta referida relación de parentesco (posterior), el juez, necesariamente, tendrá que de-
cidir en primer lugar la causa prejudicial (declaración de paternidad); si la juzga improcedente con 
los debidos fundamentos, tendrá que decidir la causa posterior (prestación alimentaria) improce-
dente. En verdad, en este supuesto, el fundamento para el rechazo del primer pedido también es el 
fundamento para la improcedencia del segundo, o sea, la imposición de la lógica jurídica a seguir, 
en función del juzgamiento previo fundamentado, significa que el juez no tiene nada más para mo-
tivar.44 Sin duda, que si el juez juzga el primer pedido procedente, también tendrá que examinar el 
segundo, y en este caso sin la posibilidad de subordinación, de modo que este puede ser acogido o 
rechazado. Pero eso aquí no se considera por no tener relevancia con lo que aquí se discute.
De esta manera, en los casos aquí explicados, la denominada “fundamentación implícita” es 
un falso problema, porque, en realidad, la fundamentación de una cuestión es suficiente para dis-
pensar lógicamente las demás (en la cuestión preliminar de fundo) o para rechazar la segunda (en 
la cuestión o causa subordinada). 
7.4. Sentencia con relativo grado de inteligibilidad
La fundamentación de determinada sentencia puede tener relativo grado de inteligibilidad, lo 
que puede implicar distintas comprensiones y consecuencias, dependiendo del punto de vista de 
cada observador, generando, así, un problema de interpretación. 
44. Como fue percibido por Alfredo Araújo Lopes da Costa, si es cierto que la sentencia debe ser completa, “no 
significa el deber de resolver una cuestión, perjudicada por una solución ya dada en otra. Es lo que se denomi-
na ‘motivo implícito’. La admisión de un hecho implica el rechazo del hecho contrario. La improcedencia del 
pedido principal importa la del accesorio. Si el hecho jurídico es complejo, la negación de la existencia de uno 
de sus elementos dispensa el examen de la existencia de los otros. En síntesis: es implícita la motivación que 
es consecuencia necesaria de la motivación expresa”. LOPES DA COSTA, Alfredo Araújo. Direito processual 
civil. Vol. III. 2a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 298.
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En este supuesto, no puede hablarse de inexistencia de fundamentación, correspondiendo al 
interesado interponer recurso de aclaratoria. La parte que no solicita tal providencia se sujeta a la 
interpretación que otorgue el juez encargado del cumplimiento de la resolución o el destinatario de 
la misma en caso de sentencia declaratoria o constitutiva.
7.5. Fundamentación sucinta
No hay ningún problema en la motivación sucinta, que no debe confundirse con fundamenta-
ción incompleta, inexistente o aparente. 
Así, el fundamento conciso constituye una virtud, porque el juez demuestra capacidad de 
cumplir plenamente su deber constitucional en menor tiempo, lo que significa que, de algún modo, 
contribuye a lograr que un proceso se lleve a cabo en un tiempo razonable.
Algunos sistemas jurídicos describen algunas situaciones donde es posible la fundamentación 
concisa, dando la impresión que esta solución es limitada a estos supuestos.45
Por otro lado, parte de la doctrina sostiene que cuando el legislador permite la fundamenta-
ción sucinta, la razón de tal norma está en el hecho de que la cuestión a resolver no tiene mayor 
importancia, como es el caso de la sentencia que resuelve una cuestión procesal.46
En realidad, la relevancia está en la existencia o inexistencia de fundamentación, de modo que 
no tiene utilidad el hecho de que la motivación sea larga o concisa.
Por otro lado, cuando el legislador autoriza una motivación sucinta con relación a determi-
nada cuestión a resolver, el fundamento de tal norma debe ser su menor complejidad, de manera 
que es esto lo que debe tenerse en cuenta. Es un problema de esencia, puesto solo en función de la 
complejidad de la cuestión a decidir. O sea, si el asunto es complejo, exige motivación profundi-
zada; si es simple, no hay necesidad de fundamentación profunda.
Por lo tanto, no importa si la decisión es final o interlocutoria, si resulta pertinente al proceso 
o al fondo de la causa, si es provisoria o definitiva. En este sentido, determinada cuestión puede 
tener naturaleza procesal y ser de alta complejidad, lo que exigirá amplia fundamentación; o si 
se refiere al fondo de la causa, pero no tiene la mínima complejidad, lo que permite motivación 
sucinta.47
8. NATURALEZA DE LA FUNDAMENTACIÓN DE LA SENTENCIA
8.1. Teorías
Diversas teorías procuran explicar la naturaleza de la fundamentación de la sentencia. A con-
tinuación, presentaré sucintamente algunas de ellas.
La teoría del silogismo significa que el juez al dictar sentencia se encuentra con dos premisas 
para llegar a la conclusión: la premisa mayor es la ley; la premisa menor es el hecho del caso con-
45. Por ejemplo, en derecho brasileño ver los arts. 165 y 459 del Código Procesal Civil de 1973, sin sus correspon-
dientes en el Código Procesal Civil de 2015.
46. Así, por ejemplo, BELLANTINI ZAVARIZE, Rogério. A fundamentação das decisões judiciais. Campinas – 
San Pablo: Millenium, 2004, p. 98.
47. En este sentido, MARINONI, Luiz Guilherme e CRUZ ARENHART, Sérgio. Manual do processo de conheci-
mento. 3a ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 454/455.
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creto; la solución es el resultado lógico en virtud de las premisas establecidas. Funcionaría más o 
menos como se explica en el siguiente ejemplo: la ley sostiene que el deudor debe pagar la deuda al 
acreedor al vencimiento (premisa mayor); en un caso concreto se verificó que el deudor A no pagó 
al acreedor B al vencimiento (premisa menor); A será condenado a pagar a B la cantidad debida 
(conclusión lógica).48
La teoría de la fundamentación de la sentencia como exposición histórica sostiene que el juez, 
al dictar la resolución, ejerce idéntico papel al del historiador. En esta perspectiva, el juez no 
crea ni modifica situaciones fácticas, sino que observa situaciones de hechos anteriores.49
Algunos autores defienden la teoría de la fundamentación de la sentencia como discurso ju-
dicial regulado por la ley.50 Robert Alexy hizo un abordaje respecto de una teoría del discurso 
racional como una teoría de la justificación jurídica. Este autor no se refiere específicamente a la 
justificación de las decisiones, salvo de pasada. Sin embargo, adecuándose la justificación jurídica 
al acto de sentenciar, tal teoría puede ser encuadrada como una visión de la sentencia en cuanto 
discurso judicial.51
Otra concepción teórica, en lo particular, es la de la fundamentación de la sentencia como 
instrumento material del proceso de comunicación y fuente de indicios. Para esta corriente teórica 
la fundamentación de la sentencia debe contener aspectos propiamente jurídicos, pero también de 
otra naturaleza, como políticos, ideológicos, sociales, éticos, económicos, culturales, religiosos, 
etc, los cuales influyen en la decisión, a pesar de no estar revelados.52
Otros autores defienden la teoría de la fundamentación de la sentencia como legitimidad de la 
decisión. Tal teoría afirma que la fundamentación de la sentencia tiene su razón de ser en la nece-
sidad de verificación de la legitimidad de los jueces en el acto de decidir.53
48. Entre los procesalistas, ver, por ejemplo, MONTEIRO, João. Theoria do processo civil e commercial 5ª ed. São 
Paulo: Typographia Academica, 1936, pp. 277 y 570/571; ROCCO, Alfredo. La sentencia civil. La interpreta-
ción de las leyes procesales. Tradução: Mariano Ovejero. Buenos Aires: El foro, 2003, p. 60.
49. Ver, por ejemplo, CALOGERO, Guido. La logica del giudice e il suo controllo in cassazione. 2ª ed. Padova: 
Cedam, 1964, p. 129; CALAMANDREI, Piero. Il giudice i lo storico. Opere giuridiche. Vol. 1. Napoli: Morano, 
1965, p. 397.
50. Afirma, por ejemplo, Ennio Amodio que “en la sentencia el quantum y el quomodo de la justificación asumen 
un rigor formal, como consecuencia de la reglamentación prevista por el legislador, que, si se confronta con la 
estructura simple de los otros discursos prácticos, se configura como el embrión en relación al animal crecido”. 
Por otro lado, agrega el referido autor que “al procesalista corresponde, por lo tanto, estudiar la motivación como 
discurso judicial regulado por la ley. La propuesta normativa deja de dar respuestas completas a dos preguntas de 
fondo concernientes a la naturaleza de la motivación y a las relaciones entre motivación y juicio, tema en el cual 
a la tesis tradicional de la coincidencia se tiende a contraponer hoy el mismo incondicionado y falso asunto de 
la divergencia que es desmentido por la praxis y por las normas”. AMODIO, Ennio. Motivazione della sentenza 
penale. Enciclopedia del Diritto, vol. 27. Varese: Giuffré, 1977, p. 185.
51. Dice, pues, Robert Alexy que “los discursos jurídicos se relacionan con la justificación de un caso especial de 
afirmaciones normativas, esto es, aquellas que expresan juzgamientos jurídicos. Pueden distinguirse dos aspec-
tos de la justificación: justificación interna (internal justification) y justificación externa (external justification). 
La justificación interna se refiere a la cuestión de que una opinión se siga lógicamente de las premisas aducidas 
para justificarla. La corrección de estas premisas es el asunto de la justificación externa”. ALEXY, Robert. Teo-
ria da argumentação jurídica. Tradução: Zilda Hutchinson Schild Silva. São Paulo: Landy, 2001, pp. 218.
52. Ver TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, pp. 47 y 52.
53. Así, por ejemplo, BANDRÉS SÁNCHEZ-CRUZAT, José Manuel. Derecho fundamental al proceso y el tribunal 
constitucional. Pamplona: Aranzadi, 1992, p. 324; 16 ensayos sobre democracia, justicia y derechos humanos. 
Zaragoza: El Justicia de Aragon, 2012, p. 68; GONÇALVES PERO, Maria Thereza. A motivação da sentença 
civil. São Paulo: Saraiva, 2001, pp. 163, 168 y 177/178.
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8.2. Crítica y síntesis
La raíz ideológica de la teoría del silogismo está en el hecho de que el derecho se agota en la 
ley y de que el juez no tiene función creadora, no siendo más que una “boca de la ley”.
Sin embargo, esta teoría no es suficiente para explicar la naturaleza de la motivación de la 
sentencia, sin perjuicio que pueda valer como punto de partida y ser aplicada en casos más simples. 
Pero si el caso a ser resuelto tuviera alguna complejidad, la teoría del silogismo sería inviable.
No procede la teoría de la fundamentación de la sentencia como exposición histórica. Es ver-
dad, que el juez no crea ni modifica situaciones fácticas y que trabaja con hechos anteriores, pero 
es evidente que no hay paralelo entre las actividades del juez y del historiador.
La teoría del discurso judicial es insuficiente. Es cierto que la fundamentación de la sentencia 
constituye un discurso jurídico, porque el juez procura argumentar con respecto a determinado 
tema que involucra necesariamente un problema de derecho con el objetivo de convencer al au-
ditorio destinatario de su comunicación. Pero, por un lado, este discurso no es exclusivamente 
jurídico, y por otro, esta evidencia (de conformar un discurso jurídico) no explica la verdadera 
naturaleza de la fundamentación de la sentencia. 
La teoría de la fundamentación de la sentencia como instrumento material del proceso de 
comunicación y fuente de indicios tiene relevancia desde el punto de vista político y sociológico, 
pero este argumento también es insuficiente. Tal teoría expone, del mismo modo que la teoría del 
discurso jurídico, un dato real y aceptable, pero no explica la naturaleza jurídica de la fundamen-
tación de la sentencia.
Además, es preciso no perder de vista que el derecho involucra hecho, valor y norma, de 
modo que la fundamentación de la sentencia no puede ser exclusivamente jurídica. Esto queda más 
claro en los casos que involucran más directamente aquellos aspectos que trascienden los aspectos 
meramente jurídicos. 
O sea, está fuera de duda que la fundamentación jurídica es de la esencia de la decisión porque 
es indispensable la demostración de que el juez está decidiendo de conformidad para no caer en 
arbitrariedad.54 Sin embargo, dependiendo de la complejidad del caso, una sentencia también debe 
contener fundamentos políticos, sociológicos, éticos, morales, económicos, culturales, etc.55
54. Como fue percibido por Enrico Tullio Liebman, “para el derecho es irrelevante conocer los mecanismos psi-
cológicos que, a veces, permiten al juez llegar a las decisiones. Lo que importa, solamente, es saber si la parte 
dispositiva de la sentencia y la motivación son, desde el punto de vista jurídico, lógicos y coherentes, de forma 
de constituir elementos inseparables de un acto unitario, que se interpretan y se iluminan recíprocamente”. 
LIEBMAN, Enrico Tullio. Do arbítrio à razão. Reflexões sobre a motivação da sentença. Tradução: Tereza Celi-
na Arruda Alvim. Revista de Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, ano 8, nº 29, janeiro-março, 1983, p. 
80.
55. Genaro R. Carrió afirma que “si los jueces no quieren resolver a ciegas o en forma arbitraria los casos de la 
penumbra (que por razones obvias constituyen una importante proporción de los que se litigan), no les basta con 
conocer a fondo las normas jurídicas y sus fuentes, ni saber armar con ellas estructuras coherentes. Tienen que 
poseer, además, una adecuada información de hecho sobre ciertos aspectos básicos de la vida de la comunidad a 
que pertenecen, un conocimiento serio de las consecuencias probables de sus decisiones y una inteligencia alerta 
para clarificar cuestiones valorativas y dar buenas razones en apoyo de las pautas no específicamente jurídicas 
en que, muchas veces, tienen que buscar fundamento”. CARRIÓ, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. 4ª 
ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 60. En la doctrina brasileña, Rui Portanova también sostiene que “la 
motivación de la sentencia debe dejar clara la comprensión de aquel que juzga con relación a la cuestión ideoló-
gica en el funcionamiento de la sociedad. La sentencia es el momento en que el juez revela, ilumina y descubre 
la realidad social; mostrando a favor de quién y en contra de quién está decidiendo dentro del espectro social”. 
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Es menester reiterar que toda decisión jurídica involucra un ingrediente ideológico. La sen-
tencia judicial no escapa a esta regla. Por eso, no tiene sentido exigir la denominada neutralidad 
axiológica del juez al juzgar determinado caso.56
Sin embargo, no se debe confundir fundamento ideológico de la sentencia con la exigencia de 
que el juez, por ejemplo, revele en la decisión cuál es la ideología a la que pertenece, la religión 
que profesa, si es ateo o agnóstico.
La teoría de la fundamentación de la sentencia como legitimidad de la decisión no explica 
suficientemente la naturaleza jurídica de esta.
Es verdad que la decisión judicial, a diferencia de la ley, se refiere a casos concretos que invo-
lucran, generalmente, alguna discusión fáctica. En este punto, no sería razonable que el juez pueda 
concluir con respecto a la verdad de los hechos sin presentar los fundamentos de su percepción, 
ante la controversia establecida y la complejidad de la prueba en torno del asunto. 
Por otro lado, cada caso concreto tiene sus especificidades fácticas e involucra discusiones 
jurídicas, muchas veces complejas, que no se resuelven por la simple invocación de un dispositivo 
legal, sobre todo cuando las normas en discusión están cargadas de conceptos indeterminados. 
En un contexto que se pueda calificar como democrático, pero cuyos jueces, al contrario de 
los agentes de los otros poderes, no son elegidos por el pueblo, la no exigencia de fundamentación 
no permitiría evaluar la legitimidad de la decisión.57
Así, no se puede negar, como fue visto supra, la vital importancia de la fundamentación de 
las decisiones judiciales con el fin de evaluar la legitimación de estas por parte de quien decide en 
nombre del pueblo, pero que no es elegido por este.58 Sin embargo, cabe reiterar, tal función de la 
fundamentación de la sentencia no explica suficientemente su naturaleza jurídica.
PORTANOVA, Rui. Motivações ideológicas da sentença. 4a ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, pp. 
147/148 y 153.
56. Como aclara Adalberto Narciso Hommerding, la sentencia presupone consciencia axiológica y rechaza cual-
quier forma de daltonismo de los valores. No es considerando a los valores como destituidos de objetividad y 
validez que el juez podrá cumplir su misión. Es con los ojos puestos en la jerarquía de los valores, privilegiando 
los valores éticos en detrimento de los lógicos y estéticos, que el magistrado puede dictar las mejores resolucio-
nes”. HOMMERDING, Adalberto Narciso. Valores, processo e sentença. São Paulo: LTr, 2003, p. 157.
57. En este sentido, SUMMERS CAYMMI, Pedro Leonardo. O papel da fundamentação das decisões judiciais na 
legitimação do sistema jurídico. Revista Dialética de Direito Processual. nº 17. São Paulo: agosto, 2004, pp. 
132/133.
58. En verdad, aun en los sistemas en que los jueces son elegidos por el pueblo, no se deben permitir resoluciones 
sin fundamentación, porque una cosa es decidir en nombre del pueblo, y otra muy distinta es que la resolución 
la pronuncie directamente el propio pueblo. Eso tal vez explique la excepcionalidad del sistema de jury popular, 
como en Brasil, donde la decisión es secreta y no fundamentada (Constitución federal, art. 5º, XXXVIII). En 
el ordenamiento brasileño existe otro caso de justicia popular, que es la junta electoral, con 3 o 5 integrantes, 
presidida por un juez togado (Ley nº 4.737, de 15 de julio de 1965, arts. 36/41). Esta Ley no dice nada sobre la 
exigencia de fundamentación. En este caso, pienso que cuando el juez togado decide con la mayoría, debe pre-
sentar la decisión y fundamentarla, pero cuando el voto de él no prevalece, no hay como exigir que el ciudadano 
común presente la fundamentación de la decisión. Incluso en el derecho brasileño, en caso de juzgamiento por 
el Senado de impeachment del Presidente de la República – quien dirige la sesión es el Presidente del Supremo 
Tribunal Federal, pero sin derecho a voto –, ministros de Estado y del Supremo Tribunal Federal, la decisión se 
configura por votación nominal, lo que no significa que sea secreta, sino sin fundamentación (Ley nº 1.079, del 
10 de abril de 1950). En este supuesto, ya no tenemos al propio pueblo juzgando, sino a alguien en nombre de él. 
A pesar de que los senadores son elegidos por el pueblo, el hecho es que la Constitución brasileña no autoriza, 
en este caso, a un juzgamiento sin fundamentación, siendo esta Ley, así, de dudosa constitucionalidad, en lo par-
ticular. No hay que olvidar que el parlamentario tendría medios técnicos para presentar fundamentación, porque 
no faltan asesores para ello.
274
WILSON ALVES DE SOUZA
Es decir, todas las teorías expuestas tienen algo para tomar en cuenta, pero no explican la 
verdadera naturaleza jurídica de la fundamentación de la sentencia.
En verdad, afirmar la naturaleza de algo es demostrar la sustancia del objeto examinado. En 
el caso, se trata de investigar la naturaleza jurídica de la fundamentación de la sentencia, de modo 
que es este aspecto el que se debe investigar.
Así las cosas, creo que la fundamentación de la sentencia, tanto como su parte dispositiva, 
tienen naturaleza jurídica de decisión.
Como ya fue dicho, la doctrina mayoritaria asume que la parte decisoria de la sentencia está 
toda en la parte dispositiva.59
Parte de la doctrina pone a los resultandos, motivación y parte dispositiva en el mismo nivel 
de importancia, afirmando que la falta de cualquiera de estos elementos acarrea la nulidad de la 
sentencia.60
Otros autores sostienen que la sentencia sin fundamentación es un acto anulable.61
Estas tesis merecen reparo. En primer lugar, el resultando de la sentencia, por tratarse de 
una mera descripción del caso, no puede, evidentemente, tener la misma relevancia que la parte 
dispositiva y la fundamentación. A propósito, en la perspectiva intraprocesal, el resultando de la 
decisión no tiene relevancia alguna porque si la sentencia es completa en los fundamentos y en la 
parte dispositiva, quien tiene acceso a los autos del proceso no tendrá, obviamente, dificultad al-
guna en entender el caso y, por consiguiente, la propia sentencia. Sin embargo, el resultando tiene 
relevancia en la perspectiva extraprocesal porque los miembros de la sociedad precisan saber los 
fundamentos de las decisiones judiciales, inclusive para orientar sus conductas futuras en situacio-
nes idénticas. De esta manera, sin resultandos los ciudadanos extraños al proceso no tienen cómo 
entender la fundamentación ni la parte dispositiva de la sentencia; pero eso no puede tener como 
consecuencia la nulidad de la decisión. 
La tesis de que la sentencia sin parte dispositiva es un acto jurídicamente inexistente, para 
concluir que la falta de fundamentación torna la sentencia nula o anulable, no puede ser aceptada 
en los términos en que está expuesta.
Tal tesis sugiere que hay superioridad de la parte dispositiva con relación a la fundamentación 
y que ambos tienen existencias necesariamente distintas y separadas, lo que es un equívoco.
59. Así, por ejemplo, en la doctrina brasileña, AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual 
civil. Vol. 3º. 11a ed. São Paulo: Saraiva, 1990, p. 22; MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual 
civil. 2a ed. São Paulo: Saraiva, 1976, p. 32. ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil Vol. 2. 7ª ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 655; ALVIM WAMBIER, Tereza Arruda. Nulidades do processo e 
da sentença. 5ª. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 350; FREITAS CÂMARA, Alexandre; Lições 
de direito processual civil. Vol. I. 9a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 434; THEODORO JÚNIOR, 
Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. I. 20a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 509. Sin embargo, 
este último autor, afirma en otro lugar que una resolución que estuviera sin fundamentación no sería sentencia. 
THEODORO JÚNIOR, Humberto. Nulidade, inexistência e rescindibilidade da sentença. Revista de Processo. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, ano 5, nº 19, julho-setembro, 1980, p. 36.
60. Así, GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. Vol. 2. 16a ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 
241. MARINONI, Luiz Guilherme; CRUZ ARENHART, Sérgio. Manual do processo de conhecimento. 3a ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 454.
61. Ver, por ejemplo, NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisões judiciais. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1998, p. 107.
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Mi punto de vista es que fundamentación y parte dispositiva de la sentencia son dos realidades 
indisociables. Además, la fundamentación, una vez exigida, como lo es en un sistema constitucio-
nal democrático, es también, en sí misma, decisión.
En este contexto, parte dispositiva pura, aislada, vacía, nada significa en términos de decisión, 
salvo en un sistema jurídico que admita decisión judicial arbitraria.
En efecto, la decisión involucra necesariamente la fundamentación y la parte dispositiva. 
Cuando el juez enuncia la fundamentación de una sentencia ya está decidiendo. Si desde el punto 
de vista técnico o formal la parte dispositiva aún no apareció, la decisión está en elaboración y 
termina con la finalización de la propia fundamentación. 
En otras palabras, en un sistema constitucional democrático la sentencia involucra dos aspec-
tos nucleares: la fundamentación y la parte dispositiva. Pero cuando el juez pronuncia la funda-
mentación, esta ya contiene la parte dispositiva.
Siendo así, hay que rever el concepto de juzgamiento, al menos desde el punto de vista jurí-
dico, en un sistema constitucional democrático. Creo que no se puede confundir juzgamiento con 
parte dispositiva. Solo existe sentencia en caso de que haya parte dispositiva fundamentada. Esto 
es, por un lado la fundamentación, en su dinámica también involucra la parte dispositiva, y esta sin 
aquella no se caracteriza como juzgamiento.
Por consiguiente, quien lea la fundamentación de determinada sentencia percibe la parte dis-
positiva de esta en la propia narrativa de la fundamentación. Teniendo en cuenta el análisis de una 
sentencia fundamentada, lo que se denomina parte dispositiva, como si fuera un elemento propio y 
separado de aquella, sólo constituye una técnica facilitadora, didáctica, de expresar al final lo que 
ya está expuesto en el capítulo denominado fundamentación, pero ahora con palabras indicativas 
de una conclusión.
Vale decir, cualquier persona medianamente inteligente sabe cuál será el tenor de la parte dis-
positiva conclusiva luego de leer u oír la narrativa de la motivación del juez al dictar la sentencia, 
simplemente porque esta conclusión ya está en la fundamentación de esta. Insertar la parte dispo-
sitiva al final de la sentencia es concluir para afirmar algo cuyo contenido ya conocemos ante el 
tenor de la fundamentación. Por eso mismo, sostengo que la autoridad de la cosa juzgada está en 
la fundamentación jurídica de la sentencia, en su entereza, y no en el mero dispositivo como algo 
aislado.
Como fue anotado por Savigny, “la expresión abstracta de la sentencia no nos enseña cuál ha 
sido el pensamiento del juez, necesario para penetrar en el sentido de la decisión; y sin el cono-
cimiento del pensamiento del juez, la aplicación de la autoridad de la cosa juzgada a un proceso 
ulterior es absolutamente imposible”.62
62. DE SAVIGNY, M. F. C. Sistema de derecho romano actual. Traducción: Jacinto Mesía y Manuel Poley. Tomo 
V. Madrid: F. Góngora y Compañía, 1879, p. 227/228. Agrega el referido autor que buscó fundamento de su 
tesis en Böhmer. Así: “Entre los autores modernos, el primero que, a mi entender, ha profesado esta doctrina es 
J. H. Böhmer. Él llama a los motivos parte integrante de la sentencia, el alma de la misma, el complemento del 
pensamiento del juez, y les atribuye la misma autoridad que al pronunciamiento de la sentencia”. En una nota (f) 
a continuación, extrae Savigny el siguiente texto de Böhmer: «Equidem rationes decidendi virtualiter sentenciae 
inesse creduntur, cum contineant fundamenta, quibus judex motus sententiam eo quo factum est modo tulit, 
adeoque eamdem vim cum ipsa sententia habere videntur utpote cujus anima et quasi nervus sunt » (In Exercit. 
Ad. Pand., t. V, p. 533, § 18). DE SAVIGNY, M. F. C. Sistema de derecho romano actual. Traducción: Jacinto 
Mesía y Manuel Poley. Tomo V. Madrid: F. Góngora y Compañía, 1879, p. 246. El texto en latín puede ser tra-
ducido así: “En verdad, parece que las razones de decidir están virtualmente contenidas en la sentencia, toda vez 
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De lo expuesto, concluimos que la fundamentación de la sentencia tiene naturaleza jurídica 
de decisión; o sea, fundamentación y parte dispositiva están en el mismo plano, ambos integran el 
decisum, correspondiendo aclarar que la denominada parte dispositiva es la decisión en su aspecto 
conclusivo, y la motivación es la decisión en su aspecto justificativo o explicativo.63
9. CARACTERIZACIÓN DE LA “SENTENCIA” SIN FUNDAMENTACÍON
En derecho procesal, la afirmación de que determinado acto procesal es nulo no pasa de una 
abstracción. Concretamente, solo es posible decir que un acto procesal es nulo cuando la autoridad 
judicial competente así lo decreta por el procedimiento adecuado. Por consiguiente, solo se puede 
calificar una sentencia como nula cuando, por vía de un recurso u otro procedimiento legal, la au-
toridad judicial competente así la resolvió. Por eso mismo, la falta de recurso tempestivo hace que 
surja la autoridad de cosa juzgada, la cual provoca la desaparición de las nulidades abstractamente 
consideradas. Consecuentemente, el acto que era nulo desde el punto de vista abstracto ya no pue-
de ser concretamente anulado.
Una sentencia sin fundamentación no puede ser calificada como nula, y mucho menos como 
anulable, porque le falta algo de esencial para su configuración. Coherentemente con lo expuesto 
en el ítem anterior, afirmo aquí que la falta de fundamentación de la sentencia la caracteriza como 
mero hecho, o sea, algo con existencia material, pero sin constitución jurídica.
Sin duda que siendo la fundamentación un elemento nuclear de la sentencia, esta no se existe 
jurídicamente sin dicho elemento, al menos en el Estado constitucional democrático. Tal como fue 
acentuado por Michele Taruffo, la falta de motivación, del contenido mínimo para que se ejerza 
el legítimo poder jurisdiccional, implica la inexistencia de la sentencia, teniendo en cuenta que el 
deber constitucional de motivar las resoluciones judiciales hace que dicho elemento se constituya 
como parte estructuralmente necesaria de los requerimientos exigidos por el ejercicio de la juris-
dicción. 64
que constituyen fundamentos, establecidos, por los cuales el juez dictó la sentencia de la manera como lo hizo; 
consecuentemente parecen tener la misma fuerza que la propia sentencia, dado que de ella son como el alma y el 
nervio”. A continuación, en la misma nota f, dice Savigny que “Böhmer rehúsa con razón la autoridad de la cosa 
juzgada a aquella parte de los motivos en que el juez, para mayor claridad se entrega a consideraciones extrañas 
al proceso, por ejemplo, si trata de la propiedad, a propósito de una acción posesoria; pues, en efecto, estas con-
sideraciones pertenecen a los motivos puramente subjetivos”. Tal distinción es realizada por el propio Savigny, 
en apoyo a Böhmer, cuando señala lo siguiente: “Entre los motivos que determinan la decisión del juez, pode-
mos establecer la siguiente distinción: los unos son objetivos, y a esta clase pertenecen las partes constitutivas 
de las relaciones de derecho que yo he llamado elementos; los otros son subjetivos, y a ellos corresponden los 
móviles que influyen sobre el espíritu del juez y lo obligan a afirmar o a negar la existencia de estos elementos. 
Debemos, pues, modificar nuestro principio en los siguientes términos: Los motivos objetivos (los elementos) 
adoptados por el juez tienen la autoridad de la cosa juzgada”. DE SAVIGNY, M. F. C. Sistema de derecho roma-
no actual. Traducción: Jacinto Mesía y Manuel Poley. Tomo V. Madrid: F. Góngora y Compañía, 1879, p. 229. 
Así, igualmente, DE CASTRO MENDES, João. Limites objectivos do caso julgado em processo civil. Lisboa: 
Edições Ática, 1968, p. 101 y 106; TARUFFO, TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Pa-
dova: Cedam, 1975, p. 457.
63. Como fue destacado por MICHELE TARUFFO, “parece más satisfactoria la definición que ve en la motivación 
un elemento de la estructura de la sentencia, también si ella fuera creada en un contexto conceptual diverso, toda 
vez que coloca en evidencia que es sentencia, como manifestación de la función jurisdiccional, si y como sentencia 
fuera motivada”. TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 457.
64. TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, pp. 463/464.
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A propósito, considerar una sentencia inmotivada, al menos en un Estado que se proclama 
democrático de derecho, solo como acto nulo o anulable, es dar consideración al arbitrio estatal, y, 
por consiguiente a la violencia ilegítima. 
En resumen, la caracterización de la “sentencia” sin fundamentación como un no-acto, re-
fuerza el entendimiento de que en un Estado constitucional democrático esta conducta del juez 
no respeta el derecho fundamental de las partes al debido proceso y al acceso a la jurisdicción. 65
65. Como pondera Gualberto Lucas Sosa, a propósito de la motivación de la sentencia, “se trata de una preciosa 
garantía en el Estado de derecho, que contrasta con las directivas totalitarias que suelen excluir las motivaciones 
estrictamente jurídicas, para dar paso a concepciones de la índole del partido gobernante”. SOSA, Gualberto 
Lucas. Recaudos constitucionales para una sentencia valida. XI Congreso Nacional de Derecho Procesal. La 
Plata: octubre, 1981, p.1119.
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CAPÍTULO XVIII
PROCESO EN TIEMPO RAZONABLE
1. INTRODUCCIÓN
Proceso y tiempo son dos conceptos irremediablemente inseparables. Por más que se quiera 
un proceso célere, existen garantías procesales, por ejemplo la audiencia del demandado y el de-
recho a la prueba lícita, que no permiten soluciones instantáneas, inmediatas y definitivas como 
quieren las personas menos informadas sobre ese tema. Eso no significa que debamos tolerar sis-
temas jurídicos que convivan con una demora excesiva de la prestación jurisdiccional.
De este modo, es necesario que el proceso comience y termine en tiempo razonable, sin per-
juicio de las garantías constitucionales, con el objeto de que el ciudadano tenga confianza en el 
funcionamiento del sistema jurisdiccional. Como consecuencia, es dable percibir la nítida relación 
entre los principios del proceso en tiempo razonable, acceso a la jurisdicción y debido proceso.
De hecho, el proceso que demora excesivamente implica una profunda y grave injusticia 
por los perjuicios que puede traer aparejado en muchas situaciones. Así, por ejemplo la demora 
excesiva del proceso puede determinar dificultades probatorias, que resultan un pronunciamiento 
desfavorable, cuando podría suceder lo contrario. 
Por otro lado, tal exceso puede generar problemas de salud frente a la tensión psicológica, a 
los sufrimientos e incluso, a los traumas que la larga expectativa de las incertidumbres del resulta-
do de juzgamiento trae a la vida de las partes, dependiendo del derecho que esté en juego.
De este modo, cabe percibir que la parte perjudicada por la demora excesiva de la causa no 
deja de sufrir perjuicios, aunque tenga éxito en la demanda y consiga el cumplimiento de la sen-
tencia. Si hubo éxito en la causa, pero en virtud de la gran demora del juzgamiento no se obtuvo 
el cumplimiento de la sentencia, los perjuicios son más evidentes, pudiendo concluir que en casos 
así no hubo, en la práctica, acceso a la jurisdicción ni debido proceso.1
En síntesis, estas son las razones por las cuales los ordenamientos jurídicos de muchos países 
consignan el principio del proceso en tiempo razonable expresamente en la constitución.2
2. CONTENIDO
2.1. Indeterminación del concepto
Cuando se habla de proceso en tiempo razonable, evidentemente, el plazo es indeterminado, 
pero esta indeterminación no es obstáculo para que en cada caso concreto se verifique la violación 
o no de la norma constitucional en foco.
1. Como fue destacado por Mauro Cappelletti y Bryant Garth, invocando el artículo 6º, párrafo 1º, de la Con-
vención Europea para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, “la Justicia que 
no cumple sus funciones dentro de un ‘plazo razonable’ es, para muchas personas, una Justicia inaccesible”. 
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso à justiça. Tradução: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: 
Fabris, 1988, pp. 20/21.
2. Ver, por ejemplo, el art. 5º, LXXVIII de la Constitución brasileña, con la redacción de la Enmienda Constitucio-
nal nº 45, de fecha 8 de diciembre de 2004.
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Los ordenamientos jurídicos están impregnados de dispositivos legales con conceptos inde-
terminados, de manera que si fuera diferente tales normas nunca tendrían consecuencia práctica, lo 
que evidentemente no es el caso. La indeterminación del concepto solo conduce a la circunstancia 
de que la solución tendrá que tener en cuenta las peculiaridades de cada caso concreto, además de 
que, quien juzgue, tendrá una mayor carga de dificultad y mayor responsabilidad en la solución del 
problema, particularmente en lo que se refiere a la fundamentación de la decisión.
2.2. Identificación de la razonabilidad temporal del proceso
Como fue visto supra, el concepto razonabilidad tiene un elevado grado de indeterminación, 
pero a pesar de esto es posible verificar, para luego concluir, si determinado proceso concretamen-
te tramitó y se concluyó en tiempo razonable. Claro que ante un concepto con semejante nivel de 
imprecisión, en determinados casos podría haber dudas y, por eso mismo, presentarse opiniones 
divergentes. Pero ciertamente existirán casos en que cualquier persona con sentido común tendría 
dudas al concluir afirmativamente que el proceso tramitó en tiempo razonable, porque todo suce-
dió conforme a lo previsto y dentro de total normalidad; o tramitó en tiempo fuera de lo razonable 
dado el evidente exceso temporal, en virtud de, por ejemplo, dilaciones o postergaciones innece-
sarias que podrían haberse evitado.
En efecto, para que podamos afirmar si determinado proceso tramitó en tiempo razonable 
debemos hacer investigaciones con relación a los hechos ocurridos en él, como: si los plazos 
concedidos a los sujetos procesales fueron o no excesivos; si los sujetos que actúan en el proceso 
practicaron los actos a los que estaban obligados dentro de los plazos previstos, particularmente en 
los casos en que no hay preclusión; si hubo o no repeticiones o postergaciones de actos procesales 
innecesariamente.
Las circunstancias negativas pueden suceder de manera justificable, pero a pesar de eso 
es posible afirmar que el proceso no terminó en tiempo razonable. Así, por ejemplo: el juez y 
los empleados de la justicia cumplieron sus cometidos fuera del plazo, pero dentro de los lími-
tes físicos y materiales de sus posibilidades; el proceso quedó paralizado por largo tiempo por 
imperiosa necesidad legal; actos procesales que fueron repetidos porque no había posibilidad 
jurídica de que sirvieran; actos procesales que fueron postergados por imperiosa necesidad, etc. 
Cuando ocurre alguna de estas circunstancias en determinado caso concreto y el observador 
concluyó con acierto que el proceso no tramitó en tiempo razonable, la razón más probable de 
tal conclusión está en la insuficiencia del personal y de la estructura del sistema judicial ante la 
cantidad excesiva de causas.
La idea de proceso en tiempo razonable se relaciona en gran medida con el tema de la efica-
cia de la resolución. Por eso mismo, el tiempo de tramitación de la causa puede variar mucho en 
función de la relación entre la situación del bien jurídico objeto del proceso y el tiempo. En este 
punto, un proceso puede terminar en tiempo fuera de lo razonable, pero por lo menos a los fines de 
la responsabilidad del Estado tal hecho puede no tener consecuencias jurídicas ante la ausencia de 
perjuicio. Así, por ejemplo, venció en la causa la parte que se perjudicaría con el exceso de tiempo 
de la prestación jurisdiccional y la sentencia fue cumplida integralmente. Es claro que a pesar de 
eso puede haber perjuicio, por ejemplo de problemas de salud derivados del insuperable estrés por 
la demora excesiva del juzgamiento.
Para que un proceso pueda terminar en tiempo razonable es necesario que se imprima cele-
ridad a su marcha. Sin embargo, se hace necesario el cumplimiento de los derechos y garantías 
inherentes al debido proceso.
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En efecto, celeridad exagerada, en la suposición de dar cumplimiento al principio del proceso 
en tiempo razonable, con violación al principio del debido proceso, en nada se justifica; al contra-
rio, constituye una solución peor.
Así, el cumplimiento del principio del proceso en tiempo razonable debe ser compatibilizado 
con el principio del debido proceso.
De esta manera, es correcto afirmar que proceso en tiempo razonable es aquel que, en prin-
cipio, comienza y termina con eficacia, sin perjuicio de los derechos y garantías procesales de las 
partes, con atención a los plazos, o, si estos fueran excedidos, con parámetros mínimos de toleran-
cia aceptados por la sociedad.
2.3. Titularidad del derecho al proceso en tiempo razonable, legitimación e interés para ac-
tuar con relación a este derecho
La inobservancia del principio del proceso en tiempo razonable trae aparejada las siguientes 
providencias: a) requerimientos al juez en la propia causa, siempre que las medidas necesarias 
estén a su alcance, como sanciones contra empleados que no cumplen los plazos sin justo motivo; 
b) requerimientos administrativos, inclusive de orden disciplinario, contra el juez a sus superiores 
jerárquicos, si fuera culpa del retardo de la causa; c) demanda indemnizatoria contra el Estado que 
no cumple su deber constitucional ante tribunales internos; d) agotada tal vía, demanda indemni-
zatoria contra el Estado que no cumple su deber constitucional ante tribunales internacionales, en 
caso de aceptación del propio Estado mediante convención; e) demanda indemnizatoria contra el 
juez en la misma condición del ítem b, supra.
A los fines propuestos, la legitimación es de la parte o de cualquier interviniente en el proceso, 
sea cual fuere la calidad jurídica que ostente en el plano material o procesal. Así, por ejemplo, en 
el plano material la persona jurídica tiene legitimación para tales providencias, inclusive el propio 
Estado. Con relación a este, cabe resaltar que solo tendrá interés de actuar si determinada entidad 
estatal con personalidad jurídica propia litiga en la justicia de otra entidad (por ejemplo, el Esta-
do-miembro que litiga en la Justicia federal) o si la demanda es propuesta contra el propio juez. 
Esto porque no tiene sentido la demanda contra sí mismo.
Desde el punto de vista procesal, lo importante es que haya habido intervención en el proceso, 
aun cuando sea mediante intervención voluntaria.
Por otro lado, quien podría intervenir pero no intervino en la causa, no tiene legitimación para 
ninguna de esas medidas, porque teniendo interés jurídico en abstracto para actuar, faltó el interés 
en concreto, de manera que, si sufrió perjuicio, perdió eventuales derechos ante su conducta omisi-
va. Sin embargo, como la intervención como adherente simple, en regla, es voluntaria, para que tal 
exclusión de derecho quede caracterizada es necesario que aquel que podría actuar como tercero 
interviniente haya sido formalmente notificado del proceso (intervención provocada).
Un problema interesante es el del proceso en que hay legitimación extraordinaria. En este su-
puesto, no hay extensión de la legitimación para interponer las acciones indemnizatorias derivadas 
de la falta del servicio judicial en tiempo razonable, salvo ley expresa en ese sentido, teniendo en 
cuenta que situación excepcional no comporta interpretación extensiva.
2.4. Destinatarios del cumplimiento del principio del proceso en tiempo razonable
El dispositivo constitucional que consagra el principio del proceso en tiempo razonable exige 
su efectivo cumplimiento, es decir, no puede quedar dentro de la constitución como un componen-
te más del catálogo de buenas intenciones.
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En efecto, el proceso, como cualquier relación jurídica, necesita reglamentación legal previa. 
Así, el primer agente estatal en hacer cumplir la norma constitucional en análisis es el legislador. 
Un dato ejemplificativo importante está en la regulación de los plazos. En lo particular, el Poder 
Legislativo debe tener en cuenta el principio de la utilidad de los plazos. O sea, no debe fijar un 
plazo excesivo, de modo de cumplir el principio constitucional del proceso en tiempo razonable, ni 
fijar un plazo insuficiente, de modo de atender los principios de utilidad de los plazos y del debido 
proceso.
Es cierto que la ley no resuelve todos los problemas, pero, si buena, no se puede negar su gran 
importancia, porque es el punto de partida en la solución de los casos concretos. El problema es 
la mala ley, porque algunos jueces insisten en aplicar un método de interpretación literal, despre-
ciando principios constitucionales implícitos e, incluso, expresos al fundamento de cumplimiento 
de la norma legal.
De este modo, el legislador debe estar atento a la creación de leyes que contribuyan a la apli-
cación del principio del proceso sin dilaciones indebidas, sin perder de vista el respeto a las otras 
garantías procesales constitucionales.
La reforma del sistema procesal con la máxima urgencia posible no justifica el establecimien-
to de leyes de manera atropellada e improvisada, sin una seria discusión previa, inclusive con la 
sociedad, porque esta premura desmedida puede implicar dispositivos legales que no alcancen el 
objetivo pretendido (más rapidez de los procesos), o puede empeorar el sistema ya existente (más 
demora de las causas), o puede implicar la falta de respeto a los derechos y garantías procesales 
constitucionales.3
Así, en ese caso también debe ser aplicado el principio de la proporcionalidad, de modo que 
la constitución se cumpla plenamente.
El segundo destinatario de la norma en cuestión es el juez. La actuación del magistrado es más 
relevante que la del legislador, a fin de que el proceso termine en tiempo razonable.
Tomando una vez más la problemática de los plazos como referencia, obsérvese que el legis-
lador, en particular, está obligado a dejar un margen de actuación al juez en los casos concretos.
De esta manera, el juez debe fijar o prorrogar plazos suficientemente beneficiosos para la 
práctica del acto (aplicación del principio de utilidad de los plazos), haciendo una ponderación 
frente a las circunstancias del caso concreto, con el objeto de que no haya exceso ni insuficiencia.
Por otro lado, el juez puede y debe practicar los actos de manera de contribuir a que la causa 
tramite lo más rápidamente posible sin comprometer derechos y garantías procesales, aun cuando 
no exista previsión legal expresa.
En efecto, es recomendable que el juez aproveche al máximo los actos procesales, permitien-
do el derecho de enmienda de los escritos siempre que fuera jurídicamente posible, porque es alta 
la tendencia de que la demanda se repita. De este modo, en la práctica, el proceso que antes fue 
extinguido sin resolución de la cuestión de fondo, se repite debidamente corregido, como fénix que 
resurge de las cenizas, pero que tendrá resolución del fondo de la cuestión de manera más tardía.
En materia de nulidad, el juez debe dar a los actos procesales el máximo de beneficio posible, 
sin dejar de aplicar la tradicional máxima de que no hay nulidad sin perjuicio.
3. En este sentido, ver, por ejemplo, CALMON DE PASSOS, J. J. A crise do poder judiciário e as reformas ins-
trumentais: avanços e retrocessos. Acesso à justiça. Coordenador: Raphael Augusto Sofiati de Queiroz. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.175.
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El principio de la fungibilidad no puede ser ignorado por el juez. El nombre equivocadamente 
dado a determinado acto, no tiene la menor relevancia, lo que significa que este tipo de error no 
debe tener la mínima consecuencia jurídica. Si el acto está sustancialmente correcto, no debe ser 
rechazado solo por el error en la denominación.
Otro aspecto importante para alcanzar el objetivo de que un proceso termine en tiempo ra-
zonable es el de que no se puede permitir ni tolerar dilaciones indebidas, exigencia que involucra 
la conducta de todos los sujetos que actúan en el proceso, incluso los auxiliares de la justicia, aun 
externos, en especial la figura del juez, porque a él corresponde la mayor responsabilidad, como 
sujeto que tiene encargado dirigir el proceso y decidir con autoridad.
Así, el juez debe ser el primero en velar que no sucedan dilaciones indebidas en el proceso, 
comportándose, por ejemplo, en el sentido de dictar providencias en los plazos legales, salvo un 
justificado exceso de causas; comparecer a las audiencias, a excepción de justo motivo; no hacer 
lugar a requerimientos o producción de pruebas ilícitas, ilegales, inútiles o con un claro objetivo 
de dilación; reprimir la conducta de quien litiga de mala fe o conducta de cualquiera que sea que 
busque retardar la causa o incumplir decisiones judiciales, aplicando sanciones previstas por ley.
Los agentes del Ministerio Público, por el hecho de tener la atribución de celar por el cumpli-
miento del orden jurídico, deben comportarse de modo que el proceso se desarrolle de la manera 
más célere posible.
Las partes y sus abogados también deben colaborar con la marcha regular del procedimiento, 
sin formular requerimientos inútiles o produciendo pruebas innecesarias e ilícitas, ni presentando 
requerimientos y pruebas con el mero objeto de retardar la normal prosecución procesal.
Todo lo afirmado aquí es aplicable a los funcionarios de la justicia, internos y externos, como 
peritos y testigos, así como también a cualquier tercero que deba colaborar con el Poder Judicial, 
particular y principalmente en el sentido de no dificultar ni resistir el cumplimiento de las resolu-
ciones judiciales.
En este punto, el juez debe, en un último análisis, evitar e impedir anticipaciones de actos 
procesales, a no ser en caso de real necesidad, dilaciones y el incumplimiento de sus resoluciones.
También los responsables por la administración de justicia son destinatarios de la norma cons-
titucional en cuestión. En primer lugar, dependiendo de cada ordenamiento jurídico, los problemas 
referentes a la administración de la justicia en sentido amplio, que normalmente involucran a los 
Poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo.
En principio, la administración de justicia corresponde, en parte, al propio Poder Judicial, 
incluso hasta como mecanismo de preservar la independencia de este, pero eso, como regla, no se 
configura plenamente, toda vez que, normalmente, la creación de cargos públicos y el presupuesto 
destinado a la prestación del servicio jurisdiccional dependen de la ley, lo que significa que en 
estos casos la responsabilidad es de los Poderes Legislativo y Ejecutivo.
En lo que se refiere a la administración directa de los servicios de justicia, normalmente, 
como fue dicho supra, a cargo del propio Poder Judicial, los dirigentes de estos deben implementar 
políticas que permitan el eficiente funcionamiento del aparato judicial. Así, algunas medidas pue-
den y deben ser tomadas por el Poder Judicial en lo que se refiere a la racionalización del servicio 
de prestación jurisdiccional, como: evitar que algunos órganos queden sobrecargados de causas, 
mientras en otros haya jueces y personal con poco que hacer; calificación de personal, principal-
mente de los jueces, porque tenemos como cierto que la falta de preparación profesional de estos 
agentes públicos es uno de los motivos del retardo de los procesos; promoción de funcionarios y 
jueces exclusivamente por el criterio del mérito, de modo de verificar con seriedad y transparencia 
284
WILSON ALVES DE SOUZA
la buena prestación jurisdiccional y la capacitación profesional mediante nuevas evaluaciones, 
porque eso es factor de estímulo al mejor desempeño profesional.
Además, la participación de la sociedad como un todo, por medio de entidades como el Cole-
gio de Abogados, asociaciones de magistrados y de funcionarios públicos, universidades, prensa, 
puede ser de gran valor, siempre que las investigaciones sean consistentes y serias, con relación a 
la identificación de las causas del problema, de las propuestas de solución y de la presión legítima 
sobre los responsables.
Inequívocamente, toda la sociedad sufre por un sistema judicial prestado fuera de tiempo ra-
zonable, de manera que la inercia de las entidades de la sociedad civil solo contribuirá a que este 
mal perdure.
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CAPÍTULO XIX
INMUTABILIDAD DE LAS 
DECISIONES JURISDICCIONALES
1. INTRODUCCIÓN
La obligatoriedad de la jurisdicción se complementa con la inmutabilidad de las decisiones 
jurisdiccionales, toda vez que la función jurisdiccional solo puede ser ejercida con consecuencia 
si, efectivamente, el conflicto fue solucionado. Y esta solución solo puede suceder luego de que la 
decisión no sea susceptible de nuevas discusiones. Es exactamente en este punto que se revela la 
situación jurídica de inmutabilidad de las decisiones jurisdiccionales como una de las característi-
cas de la jurisdicción, en tanto eso no ocurre con los actos legislativos y administrativos.1
De todos modos, debe quedar claro que la cosa juzgada, si la demanda se refiere a un derecho 
disponible, como cualquier otro de este tipo, es renunciable expresamente, como también es posi-
ble que implícitamente, por la inercia del interesado, no se lleve a cabo la ejecución de lo juzgado 
dentro del plazo de prescripción posterior.
Los ordenamientos jurídicos, normalmente, garantizan nuevas discusiones en el propio proce-
so con relación a la resolución final de un juez, por vía de recurso (que puede ser más de uno), que 
posterga la formación de la cosa juzgada, pero este medio de impugnación tiene un límite. De esta 
manera, llega un momento en que ya no se autoriza una nueva discusión sobre la última decisión 
dictada en el proceso. A pesar de eso, cabe indagar si la cosa juzgada es una garantía absoluta o si 
es susceptible de revisión en determinadas situaciones excepcionales.
2. INMUTABILIDAD DE LAS DECISIONES JUDICIALES, SEGURIDAD, CERTE-
ZA Y CONFIANÇA LEGÍTIMA: LA GARANTÍA DE LA COSA JUZGADA
La inmutabilidad de las decisiones jurisdiccionales es la expresión de la garantía de la cosa 
juzgada, según la cual en determinada fase o circunstancia del proceso jurisdiccional, la decisión 
dictada en él ya no es susceptible de modificación, dentro o fuera de él, por ningún medio y por 
ningún otro órgano, interno o externo, judicial o no.
La situación de cosa juzgada, en síntesis, puede suceder en virtud de determinados factores 
relevantes para saber en qué momento la decisión pasó en autoridad de cosa juzgada, tales como: 
inadmisión de recurso en el ordenamiento; decisión final sobre la interposición del único o último 
recurso previsto en el sistema jurídico; desistimiento del recurso interpuesto; o renuncia al derecho 
de recurrir.
1. En los sistemas de contencioso administrativo de carácter no jurisdiccional, como el brasileño, en que el Poder 
Público juzga los propios actos frente al ciudadano, se habla, por excepción, de “cosa juzgada administrativa”, 
que, con fundamento en el principio de la protección de la confianza y de la seguridad, vincula la propia Ad-
ministración, pero no el ciudadano, que, de este modo, puede impugnar la decisión en la vía judicial. En este 
sentido, GOMES CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constituição. 7ª ed. Coimbra: Almedina, 
2003, pp. 265/266. De todas maneras, la posibilidad de impugnación de la decisión administrativa final en la vía 
judicial retira, en ese caso, la caracterización de cosa juzgada.
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La sentencia sobre la cual se formó la cosa juzgada, a su vez, es la expresión del principio 
de seguridad jurídica y de la necesidad de certeza y confianza legítima – y lo mismo ocurre con 
el derecho adquirido y el acto jurídico perfecto –, 2 porque ningún sistema jurídico sería capaz de 
concretizar la organización de la vida social sin tal garantía. Por eso, la cosa juzgada también tiene 
un fundamento lógico,3 o práctico, como prefieren otros4, que es el de la propia finalidad de la ju-
risdicción, pues si las decisiones judiciales pudieran ser modificadas sin límites, considerando que 
el conflicto y el inconformismo sobre lo que otros deciden con relación a los bienes y a la libertad 
son inherentes a la condición humana, la vida social sería caótica y, así, insoportable. Entonces, 
las personas que piden al Estado la solución del conflicto en que están involucrados, como está 
prohibido como regla tutelar unilateralmente sus supuestos derechos, quieren de él la garantía de 
que la decisión tendrá una definición final en un determinado momento, y la confianza de que no 
se repetirán nuevas discusiones sobre el mismo caso.5
De esta manera, la cosa juzgada también se califica como un derecho fundamental, inherente 
al Estado constitucional democrático,6 el cual debe garantizar el valor justicia, la seguridad y la 
certeza de que la decisión se cumplirá.7 Como pondera Luis Recaséns Siches, “el deseo de seguri-
dad es uno de los motivos radicales que lleva al hombre a producir derecho positivo, gracias al cual 
pueda, hasta cierto punto, estar seguro respecto de la conducta de los otros, y sepa a qué atenerse 
en lo que uno pueda hacer en relación con ellos, y en lo que ellos puedan hacerle a uno”.8 Estas 
afirmaciones valen para las normas jurídicas generales, pero tienen pertinencia con relación a las 
normas individualizadas, principalmente la sentencia judicial; ello, porque en lo que se refiere a 
aquellas, el derecho también se mueve por los deseos de cambios, lo que explica el hecho de que 
el legislador está autorizado a presentar leyes nuevas – hecho corriente y necesario en una socie-
dad moderna y compleja –, corroborado por el principio según el cual lex posterior derogat priori, 
inaplicable a la sentencia judicial pasada en autoridad de cosa juzgada con relación a la cual lo que 
se busca es exactamente lo contrario (seguridad, certeza, inmutabilidad).
Así, de hecho, las personas no dormirían tranquilas, ni podrían confiar en un Estado que, al 
garantizar que determinada decisión jurisdiccional se volvió inmutable, pudiese ser nuevamente 
discutida en un momento posterior.9 Al Estado tampoco le interesa la indefinición de la solución 
de los litigios – e incluso la parte vencida –, porque todos deben estar convencidos de la certeza 
2. Ver, por ejemplo, Constitución brasileña, art. art. 5º, XXXVI.
3. En este sentido, DE ALBUQUERQUE ROCHA, José. Teoria geral do processo. 8ª ed. São Paulo: Atlas, 2006, 
p. 83.
4. Así, por ejemplo, COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3ª. ed. Buenos Aires: Depal-
ma, 1987, p. 407.
5. En este sentido, GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo IV. Buenos Aires: La Ley, 2009, 
pp. 867/868.
6. Así, por ejemplo, GOMES CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constituição. 7ª ed. Coimbra: Al-
medina, 2003, p. 1014.
7. RECASÉNS SICHES, Luis. Introducción al estudio del derecho. 13ª ed. México: Porrúa, 2000, p. 113.
8. RECASÉNS SICHES, Luis. Introducción al estudio del derecho. 13ª ed. México: Porrúa, 2000, p. 63.
9. Como anotado por Gabriel Valbuena Hernández, “cualquier comportamiento oficial que ocasione una defrau-
dación inadmisible e injustificada de la confianza que los ciudadanos han depositado en el Estado se considera 
ilegítimo y además de debilitar la confianza de los administrados, deteriora la legitimidad y la credibilidad de 
las organizaciones políticas”. VALBUENA HERNÁNDEZ, Gabriel. La defraudación de la confianza legítima. 
Aproximación crítica desde la teoría de la responsabilidad del Estado. Bogotá: Universidad Externado de Co-
lombia, 2008, p. 93.
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de que lo decidido con carácter final será cumplido, disipándose la desconfianza en el sistema y la 
posibilidad de tentar a la justicia por mano propia.10
3. LA GARANTÍA DE LA COSA JUZGADA COMO LÍMITE INTERNO A LA JURIS-
DICCIÓN
En un Estado democrático moderno, la jurisdicción solo puede ser ejercida según las pres-
cripciones de la constitución y respecto de quien expresó esta atribución, que, normalmente, co-
rresponde al Poder Judicial. Entonces, el Poder Ejecutivo no puede ejercerla; excepcionalmente, 
algunos ordenamientos permiten la jurisdicción política, atribuida a los parlamentos, en caso de 
juzgamiento de cuentas e impeachment de determinadas autoridades. También se puede hablar 
de jurisdicción fuera del Poder Judicial, en los sistemas que admiten la denominada jurisdicción 
constitucional no judicial y la jurisdicción administrativa.
Fuera de las apuntadas situaciones excepcionales, y partiendo del supuesto de la normalidad 
del ejercicio de la jurisdicción por el Poder Judicial con exclusividad, si ningún otro órgano puede 
ejercerla, sería una contradicción evidente admitir que el Legislativo, el Ejecutivo o cualquier ór-
gano especial pudiera rever un caso decidido con carácter de inmutabilidad por el Poder Judicial.
Sucede que la garantía de la cosa juzgada también impide que cualquier otro órgano del Poder 
Judicial vuelva a resolver lo que ya fue resuelto con fuerza de cosa juzgada. Y si es así, existe, en 
el caso, un límite objetivo interno a la propia jurisdicción: no puede resolver lo que ya fue resuelto 
con carácter de cosa juzgada, en el mismo o en cualquier otro proceso. 
Como consecuencia, sostengo que un eventual incumplimiento de esta garantía implica pro-
ducir una “resolución” jurídicamente inexistente. 
4. RELATIVIDAD DE LA COSA JUZGADA
Partiendo del supuesto de que una decisión judicial calificada como inmutable puede ser in-
justa, esta circunstancia podría darse a discusión, en el sentido de saber si esta garantía es absoluta, 
o si, al menos en casos excepcionales, es posible apartar esta limitación interna a la jurisdicción, 
para que el propio Poder Judicial pueda volver a discutir la misma causa.
La cosa juzgada es una de las garantías más importantes para el ciudadano, y debe, en princi-
pio, ser intangible. Sin embargo, ella no puede tener carácter absoluto, de manera que su revisión 
debe ser admitida en situaciones excepcionales. En este aspecto, no pueden ser aceptados aforis-
mos del tipo “la cosa juzgada transforma lo negro en blanco o lo cuadrado en redondo sin que pue-
da hacerse nada más”. Como fue percibido por Osvaldo A. Gozaíni, “la revisión de la cosa juzgada 
es una probabilidad que refuerza el valor humano del proceso y muestra las debilidades del sistema 
que gobierna la temática como una exclusiva situación procesal”.11
Ante esta perspectiva, la relativización de la cosa juzgada debe ser considerada como ex-
cepción, jamás como regla. O sea, solo puede prescindirse de la garantía de la cosa juzgada con 
mucha cautela, sin que pueda admitirse su banalización, pues, de lo contrario, el sistema jurídico 
se desmantelaría como un castillo de cartas. 
10. En esta línea pensamiento, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Considerações sobre a chamada “relativização” 
da coisa julgada material. Temas de direito processual. Nona série. São Paulo: Saraiva, 2007, pp. 244/247.
11. GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo IV. Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 871.
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En verdad, la colisión entre los valores justicia y seguridad se muestra como uno de los más 
difíciles en el campo del derecho. Y en este conflicto, en condiciones de normalidad, el valor segu-
ridad debe prevalecer, teniendo en cuenta que no existe un sistema jurídico absolutamente justo. 
De este modo, podemos hablar de la búsqueda de la máxima justicia, pero, en realidad, lo que se 
puede obtener es un sistema jurídico relativamente justo, porque cada uno, en especial quien está 
involucrado en el conflicto, tiene su concepción de justicia e injusticia. Sin embargo, si estamos 
ante situaciones anómalas, de casos transcendentes de injusticia (que, muchas veces, va más allá 
de esta), debe prevalecer el valor justicia. Pero asumir una posición clara sobre esto es algo que 
no se puede declarar a priori, pues la vida enseña que este problema solo tiene condiciones de ser 
analizado en virtud de las circunstancias del caso concreto.12
De todos modos, es indispensable presentar algunas consideraciones preliminares sobre este 
tema. Así, en primer lugar, cuando se habla de medios de impugnación de la sentencia pasada 
en autoridad de cosa juzgada, se supone que, efectivamente, esta situación sucedió, es decir, si 
la sentencia no existe jurídicamente, no se piensa en cosa juzgada, ni, como consecuencia, de su 
relativización. Así, por ejemplo, es jurídicamente inexistente la “sentencia” condenatoria contra el 
demandado que no fue citado y que en ningún momento compareció al proceso. 
En segundo lugar, no es adecuado decir que existe relativización de la cosa juzgada cuando se 
propone acción judicial fundada en hechos posteriores a su formación, en los casos de relaciones 
jurídicas con continuidad. A veces, surgen equívocos conceptuales en la ley, en libros de doctrina 
o en fallos, cuando se afirma que en estos casos la decisión judicial no es susceptible de pasar en 
autoridad de cosa juzgada y, por eso, cabe revisión en cualquier momento, si ocurrieran posteriores 
situaciones de hecho.13 Ahora bien, una sentencia de este tipo, generalmente está sujeta a recurso 
de apelación. Si el recurso previsto no fuera interpuesto dentro del plazo legal, no cabe discutir esta 
sentencia, ni en este ni en ningún otro proceso, de manera que a este fenómeno se lo denomina cosa 
juzgada. Teniendo en consideración que el supuesto es de una relación jurídica con continuidad, 
si luego de la configuración de la cosa juzgada, los hechos discutidos en el proceso no se modi-
ficaran, la sentencia se mantiene inmutable; si sucedieran hechos posteriores que justifiquen la 
revisión de la sentencia, puede ser propuesta una nueva demanda. Sin embargo, esta circunstancia 
12. Así, por ejemplo, RECASÉNS SICHES, Luis. Introducción al estudio del derecho. 13ª ed. México: Porrúa, 
2000, pp. 137/139.
13. En derecho brasileño, el art. 16 de la Ley nº 5478, del 25 de julio de 1968 (que regula la acción de alimentos) 
dispone: “La decisión judicial sobre alimentos no pasa en autoridad de cosa juzgada y puede ser revisada en 
cualquier momento, ante la modificación de la situación financiera de los interesados”. El Código Procesal 
Civil de 1973 tiene un dispositivo semejante para situaciones idénticas, pero con carácter general (art. 471, I, 
correspondiente al art. 505, I, del Código Procesal Civil de 2015). Estos dispositivos, con relación a la posterior 
situación de derecho, que, en el caso, no puede ser considerada fuera de una situación de hecho, no pueden ser 
interpretados como autorización al legislador para normativizar sin respeto a la cosa juzgada, pero una ley nueva 
puede regular de forma distinta una relación jurídica continuativa, que valga para el futuro, sin perjuicio de los 
efectos pretéritos producidos exactamente por la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. Un ejemplo 
puede aclarar este supuesto: digamos que el Poder Ejecutivo creó un decreto elevando la alícuota del impuesto 
a las ganancias, a partir del año 2005, del 15 al 30% sobre el salario neto; un contribuyente promueve demanda 
judicial contra el Poder Público con poder para tributar, pretendiendo el no pago de este aumento, alegando que 
es inconstitucional, porque esto solo podría suceder por ley en sentido formal y material, tesis acogida en la sen-
tencia, que pasó en autoridad de cosa juzgada el 10 de diciembre de 2010; en 2013 es aprobada una ley regulando 
el mismo tema de la misma forma que estaba prescripto en el decreto tenido como inconstitucional por el Poder 
Judicial, pero para valer a partir del año 2014; esta ley nueva valdrá, como ella misma lo prescribió, solamente 
a partir del año 2014, sin existir ataque a la cosa juzgada, lo que solo sucedería si la mencionada norma deter-
minara efectos retroactivos a su vigencia. No hay que perder de vista que esta relación jurídica entre el Fisco y 
el contribuyente es también fáctica y continuativa, pero esta continuidad (hecho) fue modificada correctamente 
por una nueva situación de derecho.
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es la más pura confirmación de que la cosa juzgada existe y es respetada, porque la acción judicial 
con fundamento en hechos nuevos – por lo tanto, otros – es una demanda distinta de la anterior, no 
pudiendo hablarse de falta de respeto a la cosa juzgada. Si estos hechos posteriores no son demos-
trados, el pedido deberá ser rechazado, e incluso si la denominada acción de revisión fuera juzgada 
procedente, la nueva decisión deberá respetar la situación de hecho compatible con la cosa juzgada 
modificada, todo eso exactamente en respeto a esta.
A pesar de eso, en el ámbito del Derecho Procesal Civil, algunos sistemas jurídicos prescriben 
determinadas situaciones fácticas, en virtud de las cuales cabe impugnar la sentencia pasada en 
autoridad de cosa juzgada, normalmente por vía de una nueva demanda, por motivos de graves 
vicios, los cuales pueden determinar que la sentencia se vuelva sin efectos (iudicium rescindens)14; 
pero, no se puede negar que, por un lado, la rescisión de la sentencia pasada en autoridad de cosa 
juzgada solo acarrea la pérdida de los efectos de esta, y, por el otro lado, existen casos en que la 
exclusión de la decisión pasada en autoridad de cosa juzgada exige un nuevo juzgamiento (iudi-
cium rescissorium), lo que significa que este puede ser distinto de la decisión dejada sin efectos.15
No hay duda de que la posibilidad de que la res judicata sea impugnada por acción es un 
supuesto de relativización de la cosa juzgada, incluso fundada en vicios graves, y condicionada a 
plazo. 
Así, cuando en la actualidad se habla de “relativización de la cosa juzgada” como innovación, 
no hay ninguna novedad, pues como expresa José Carlos Barbosa Moreira, “no tiene sentido que 
se pretenda ‘relativizar’ lo que ya es relativo”.16 Sucede que, cuando buena parte de la doctrina 
brasileña diserta sobre este tema como algo nuevo, mira la posibilidad de que la sentencia pasada 
en autoridad de cosa juzgada sea discutida nuevamente en cualquier momento. Pero, en verdad, 
incluso en el derecho brasileño, esta autorización no es algo novedoso, bastando recordar la pre-
visión de revisión, en todo momento, de la sentencia penal condenatoria pasada en autoridad de 
cosa juzgada, con fundamento en nuevas pruebas de inocencia del acusado, falsas pruebas y otras 
14. En este sentido, dice Pontes de Miranda: “La pretensión rescisoria constituye la res in iudicium deducta. No es 
la pretensión objeto del litigio o la pretensión de derecho material que fue objeto de la acción en cuyo proceso 
tuvo lugar el presupuesto de la rescindibilidad”. DE MIRANDA, Pontes. Tratado da ação rescisória. 1ª ed. 
Atualização: Vilson Rodrigues Alves. Campinas-SP: Bookseller, 1998, p. 567.
15. Así, por ejemplo, la acción rescisoria prevista en derecho brasileño, que puede ser propuesta en el plazo de 2 
(dos) años, contados desde la situación de cosa juzgada (arts. 485, 488, I y 495, del Código Procesal de 1973 y 
los equivalentes arts. 966, 968, I y 975, respectivamente, del Código Procesal Civil de 2015). En lo que se refiere 
al plazo, el nuevo Código Procesal Civil brasileño prescribió grandes modificaciones, tales como: expresó la 
prórroga del plazo al primer día hábil siguiente, si en el último día del vencimiento no hubo actividad judicial 
(§ 1º do art. 975); en el caso de acción fundada en obtención de documento nuevo que el autor no puede hacer 
uso en el proceso originario, el plazo pasa a ser contado desde el día en que la parte tomó conocimiento de este 
documento, pero limitado aquel a 5 años (§ 2º del art. 975); en el supuesto de acción fundada en simulación 
o connivencia entre las partes, el plazo comienza a contar, para el tercero y para el Ministerio Público, que no 
intervino en el proceso, a partir del momento en que tiene conocimiento de la simulación o de la connivencia (§ 
3º del art. 975); como en este § 3º no hay especificación de limitación de plazo, queda en el aire la pregunta en el 
sentido de saber si es posible, en este supuesto, impugnación de cosa juzgada en cualquier momento. En derecho 
brasileño, no es razonable imaginar la inconstitucionalidad de la acción rescisoria en sí, regulada por el legisla-
dor ordinario. Basta recordar que esta acción está prevista en la propia Constitución, cuando trata la competencia 
de los tribunales (arts. 102, I, j, 105, I, e, y 108, I, a), de modo que es atribución del legislador infraconstitucional 
describir los casos en que corresponde tal demanda. Lo que puede ser discutido es la posible inconstitucionalidad 
por el hecho de que la ley fue excesiva en los supuestos de correspondencia de esta acción, lo que involucra otra 
discusión que aquí no cabe.
16. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Considerações sobre a chamada “relativização” da coisa julgada material. 
Em Temas de direito processual. Nona série. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 236.
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situaciones previstas por ley;17 del mismo modo que, en el ámbito del proceso civil, por ejemplo, 
la posibilidad, sin límite de plazo, de nueva acción popular, en caso de juzgamiento por la impro-
cedencia de la misma demanda debido a insuficiencia de pruebas (o sea, sin exigencia de modifi-
cación de las partes, del pedido o de la causa del pedir).18
En derecho procesal civil, se discute entonces, fuera de los casos que ya están expresos por 
ley, la posibilidad de una nueva discusión de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada en 
cualquier momento. Una de ellas sería la denominada “cosa juzgada inconstitucional”. Así, Carlos 
Valder Nascimento, por ejemplo, partiendo de la afirmación de que la cosa juzgada es materia 
estrictamente procesal, introducida en el ordenamiento infraconstitucional, sostiene que una sen-
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada, si vulnera los parámetros de la Constitución, es nula 
y, así, cuestionable en todo momento.19 Los equívocos en torno de estas afirmaciones son varios. 
En primer lugar, como fue visto supra, la cosa juzgada es un tema con fundamento constitucional, 
nota específica de la jurisdicción, fundada en las garantías de seguridad y certeza y en el valor con-
fianza legítima, de modo que, sin dejar de ser también procesal, trasciende la legislación ordinaria. 
En segundo lugar, decir que una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada es inconstitucional, 
para permitir una nueva discusión con respecto a la misma en cualquier momento, significa au-
torizar que una decisión razonable, perfectamente válida, quede debajo de nubes permanentes de 
indefinición, cuando, en casos así, en realidad, transcurrido el plazo del recurso, no se puede hablar 
ni siquiera de posibilidad de otro juzgamiento por medio de acción rescisoria, en los límites tempo-
rales de esta, sino de impugnación en cualquier momento. En tercer lugar, una sentencia pasada en 
autoridad de cosa juzgada, aunque viole el orden jurídico en torno de una cuestión constitucional, 
no puede ser calificada como nula, por incompatibilidad con el concepto de cosa juzgada, la cual, 
como se sabe, cubre las nulidades existentes en el proceso. O sea, al menos en derecho brasileño, 
la cosa juzgada, si el vicio existía antes de su formación, es solo pasible de impugnación por vía 
de acción rescisoria en el plazo previsto en ley, transcurrido el cual no cabe ninguna medida de 
impugnación.20
Fuera de los casos aquí expuestos, en un verdadero Estado constitucional democrático, inclu-
so las decisiones del tribunal constitucional, aun en control concentrado de constitucionalidad, no 
pueden alcanzar los casos ya juzgados.21
17. Código Procesal Penal brasileño, arts. 621 y 622.
18. Ley nº 4717, del 29 de junio de 1968, art. 18.
19. VALDER NASCIMENTO, Carlos. Coisa julgada inconstitucional. Coisa julgada inconstitucional. Coordena-
dor: Carlos Valder Nascimento. 2ª. ed. Rio de Janeiro: América Jurídica, 2003, p. 13 y 28.
20. En el sentido de mi punto de vista, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Considerações sobre a chamada “re-
lativização” da coisa julgada material. Temas de direito processual. Nona série. São Paulo: Saraiva, 2007, p. 
252/254.
21. Es lo que está expresado, por ejemplo, en el art. 282, inciso 3, de la Constitución portuguesa, que establece una 
excepción solo para materia penal, disciplinaria y de orden social, siempre que se respete la decisión más favora-
ble al imputado. En la Constitución brasileña, no hay norma expresa en tal sentido, pero la solución no puede ser 
otra. Por eso mismo, son inconstitucionales, al menos si fueran aplicados atropelladamente, el § 1º del art. 475-L 
y el párrafo único del art. 741, del Código Procesal Civil de 1973, al prescribir que “se considera no exigible el 
título judicial fundado en ley o acto normativo declarados inconstitucionales por el Supremo Tribunal Federal, 
o fundado en aplicación o interpretación de la ley o acto normativo tenidos por el Supremo Tribunal Federal 
como incompatibles con la Constitución Federal”. Lastimosamente, tales dispositivos fueron copiados por los 
§ 1º, III, e 12º del art. 525, y el art. 535, III e § 5º, respectivamente, del Código Procesal Civil de 2015, siendo 
que el último contiene una adenda peor, que es la cláusula “en control difuso o concentrado”. Esta norma solo 
tendría algún sentido si el juez dictara sentencia aplicando ley o acto normativo declarados anteriormente por 
el Supremo Tribunal Federal, en control concentrado, como inconstitucionales. Pero sostener que una decisión 
posterior del Supremo Tribunal tiene el efecto retroactivo para, automáticamente alcanzar sentencias pasadas en 
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Admitir la posibilidad de una nueva discusión de una causa con sentencia pasada en autoridad 
de cosa juzgada en cualquier momento de manera tan abierta constituye una exageración peligrosa 
para el ciudadano.
Sin embargo, en el proceso civil, en casos excepcionales, cabe una mínima concesión, lo 
que debe ser visto caso por caso, y con parámetros muy rigurosos, los cuales pueden tener como 
punto de partida una pregunta, que consiste en saber a quién interesa mantener la autoridad de 
cosa juzgada pasible de revisión en cualquier momento, una vez perdido el plazo de acción de 
impugnación prevista en el ordenamiento. Una buena referencia, solo como línea de orientación, 
fuera del proceso civil, es la sentencia penal condenatoria, porque si hay una demostración en otro 
proceso, sin límite de tiempo, de que el condenado no fue el autor de determinado delito, mantener 
la cosa juzgada a capa y espada no interesa al Estado, a la víctima o sus sucesores, y mucho menos 
al propio reo. Por eso, independientemente de la existencia de cualquier norma expresa, no tiene 
sentido que el Estado tenga informaciones de la existencia de pruebas que pueden demostrar la 
inocencia de alguien condenado a prisión por sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada – y ni 
es necesario llegar al extremo de la pena de muerte – y no admitir la revisión de la cosa juzgada. 
Esta resistencia en nombre de la sacralidad de la cosa juzgada, o de la falta de ley regulando el 
asunto, en el fondo, más que gravísima injusticia, pasa a ser denegación de acceso a la justicia y, 
como consecuencia, grave violación a los derechos humanos.
Si estos parámetros también están presentes en el ámbito del proceso civil, dentro de las pro-
porciones, la orientación debe ser la misma. Así, por ejemplo, no interesa mantener el despido de 
un funcionario del Estado con la eterna marca “por el bien del servicio público”, o de ímprobo, por 
fuerza de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, si en cualquier momento surgieran 
pruebas nuevas que demuestren su inocencia. Existe ahí un ejemplo en el proceso civil, que invo-
lucra una situación dramática muy cercana al proceso penal.22
Otro ejemplo muy recurrente en el ámbito del proceso civil: si alguien es declarado padre bio-
lógico por fuerza de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, fundada en prueba testimonial 
dudosa, y obtiene, en cualquier momento, un examen de ADN, por medio del cual se demuestra 
lo contrario, cabe preguntarse a quién interesa la inmutabilidad de esta sentencia; es posible que la 
respuesta sea la de que el mantenimiento de este estado de cosas no interesa al Estado, a la socie-
dad, y mucho menos a los falsos padre e hijo. Y entonces, aunque no haya ley expresa que regule 
el asunto, este ejemplo, también puede y debe autorizar la impugnación de la sentencia por otra 
acción, en cualquier momento. 23
autoridad de cosa juzgada, tornándolas sin ningún efecto (en la práctica, inexistentes), como si fueran espumas 
al viento, es un absurdo absolutamente incompatible con la idea de Estado constitucional democrático. Aun así, 
cabe preguntar si no es el caso que el interesado tenga que proponer acción rescisoria. En el sentido de mi posi-
ción, BOTELHO DE MESQUITA, José Ignacio. Coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 108/113.
22. En esta perspectiva, ver el art. 282, inciso 3, de la Constitución portuguesa, salvo la decisión más favorable al 
imputado.
23. Con menor extensión, y admitiendo que casos como los aquí sugeridos sean regulados por ley, BARBOSA 
MOREIRA, José Carlos. Considerações sobre a chamada “relativização” da coisa julgada material. Temas de 
direito processual. Nona série. São Paulo: Saraiva, 2007, pp. 264/265; TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e 
sua revisão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 649/667.
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CAPÍTULO XX
EFECTIVIDAD DE LAS 
RESOLUCIONES JUDICIALES
1. INTRODUCCIÓN
El principio constitucional procesal de la efectividad de las resoluciones judiciales es, por 
obvias razones, uno de los más relevantes. Su relación con las garantías de acceso a la jurisdicción 
y del debido proceso es muy fuerte.
Sin duda, las garantías de acceso a la jurisdicción y del debido proceso involucran el principio 
de efectividad de las resoluciones judiciales. O sea, resulta necesario el acceso a la jurisdicción 
como puerta de entrada y puerta de salida, considerando esta última exactamente como la efec-
tividad de las resoluciones, de manera que no se cumple la garantía del debido proceso cuando el 
obligado no cumple arbitrariamente una sentencia judicial y el sistema de justicia no hace nada 
para imponer la eficacia de su resolución.
En situaciones excepcionales tenemos que convivir con la ineficacia de las decisiones sin 
que se pueda hacer nada, como en la sentencia con contenido pecuniario si el deudor carece de 
recursos financieros o patrimoniales. Incluso en los casos en que se admite una medida coercitiva 
extrema de detención civil (deuda de naturaleza alimentaria), no hay cómo obtener la eficacia de 
la resolución, al menos en los sistemas democráticos de derecho, porque dicha coerción no puede 
ser aplicada si el deudor justifica la imposibilidad de pago.
Sin embargo, esta tolerancia es excepcional, además de que la situación de ineficacia puede 
variar en el futuro, en cualquier momento, a una situación de eficacia si la situación financiera o 
patrimonial del demandado se modificara, siendo necesario en este caso el cumplimiento de la 
sentencia.
Fuera de situaciones así, tan insuperables, tolerar la ineficacia de la sentencia cuando existen 
condiciones para su cumplimiento es lo mismo que negar el acceso a la jurisdicción y al debido 
proceso.
Por otro lado, el incumplimiento arbitrario de resoluciones judiciales implica un grave per-
juicio para la parte que venció en la causa, para el Estado y para la sociedad, en la medida en que 
perdieron tiempo y dinero para que todo resulte en la nada. La inercia del Estado, así, debe ser 
calificada como una verdadera negación de la justicia.
En otras palabras, en la práctica, la falta de efectividad de una sentencia por un acto injustifi-
cable del sujeto obligado no es diferente de la situación de falta de sentencia o, incluso, de abierta 
negación de la puerta de entrada de la jurisdicción.
Para el demandante vencedor, la ineficacia arbitraria de la resolución judicial es más intole-
rable, produce más inconformismo, que una sentencia desfavorable, en la medida en que perdió 
tiempo y dinero, se desgastó emocionalmente, obtuvo la “certeza” de un resultado práctico equi-
valente al derecho lesionado para que todo eso resulte en vano.
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2. EFECTIVIDAD DE LAS RESOLUCIONES, CONTRADICCIÓN Y AMPLIA DE-
FENSA
Todo lo que fue expuesto hasta aquí revela que la verdadera garantía del debido proceso pro-
tege no solo el derecho violado, sino también el derecho amenazado de violación. Quiere decir, no 
basta la tutela represiva, sino que resulta imperiosa la tutela preventiva e inhibitoria, por medio de 
la tutela anticipada o cautelar, cuando fuera el caso, inclusive, sin la previa audiencia del deman-
dado. Todo eso tiene por objetivo garantizar la eficacia de las resoluciones.
Así, no se puede percibir ahí inconstitucionalidad por violación a los principios de contra-
dicción, de amplia defensa y del debido proceso. Una vez más cabe destacar el hecho de que el 
supuesto, aquí, no es de un conflicto entre normas, sino de ponderación de valores, en virtud de 
situaciones de tensión que envuelven principios constitucionales que deben ser superadas por me-
dio de los principios de razonabilidad y de proporcionalidad, teniendo en cuenta las circunstancias 
del caso concreto.
De este modo, es indispensable la convivencia de la garantía de contradicción con el principio 
de efectividad de las resoluciones. De esa manera, si es cierto que la resolución dictada sin oír al 
demandado es inconstitucional, por violar la garantía de contradicción, también es inconstitucional 
la decisión que, justamente por oír al demandado cuando las circunstancias fácticas no lo permi-
tían, resultó favorable al actor, pero ineficaz.
Así, en regla, el juez debe aplicar siempre las garantías de contradicción y amplia defensa. Es 
decir, en principio, el juez solamente debe conceder la tutela jurisdiccional definitiva, por ejem-
plo, al actor, luego de oír al demandado y de aceptar las pruebas exigidas en las circunstancias del 
caso, porque solo hay como saber que la razón es del demandante después de toda esta tramitación 
procesal.
Hasta incluso para apreciar un pedido liminar cautelar o de tutela anticipada el juez debe, 
en regla, oír al demandado antes de considerar tal requerimiento, si hay posibilidad para ello, sin 
riesgo de ineficacia. Así, por ejemplo, si el plazo para contestar la demanda por sí sola envuel-
ve riesgo de ineficacia de futura y probable resolución de mérito a favor del actor, el juez debe 
conceder al demandado un plazo menor que permita apartar esta posibilidad de ineficacia para 
garantizar contradicción mínima con relación al pedido liminar cautelar o de tutela anticipada. 
El principio de contradicción quedará totalmente postergado cuando la situación es en el sentido 
de que no existe la menor posibilidad de oír al demandado sin riesgo de ineficacia de probable 
resolución final de fondo a favor del actor, sea porque el tiempo no lo permite, sea porque el 
demandado que tuviera conocimiento de la demanda, antes que la resolución se haga efectiva, 
puede tornarla ineficaz.
Así, solo las circunstancias del caso concreto podrán revelar cuál es el camino que el juez 
deberá seguir. No puede el juez, sin embargo, transformar excepción en regla, concediendo tutela 
cautelar o anticipada sin oír al demandado, cuando había posibilidad de tal audiencia sin perjuicio 
de eficacia de la resolución, en caso concreto de concesión, porque resolver escuchando el discur-
so de una de las partes con exclusividad aumenta la posibilidad de error en la decisión, no siendo 
otra la razón de ser de la garantía de contradicción.
Por otro lado, solamente al final del proceso es posible saber quién será el vencedor en la 
causa. De ese modo, así como existe posibilidad de ineficacia de la sentencia a favor del actor 
vencedor de la causa, con perjuicio para este si se negara la medida urgente, también puede existir 
perjuicio para el demandado vencedor, pero que sufrió un daño con la concesión de tutela cautelar 
o anticipada contra él. En este caso, el juez debe, en la medida de lo posible y siempre que fuera 
necesario, exigir caución del demandante.
295
CAPÍTULO﻿XX﻿–﻿EFECTIVIDAD﻿DE﻿LAS﻿RESOLUCIONES﻿JUDICIALES
3. EFECTIVIDAD DE LAS RESOLUCIONES Y LIMITACIÓN TEMPORAL DEL 
BIEN JURÍDICO: PRONUNCIAMIENTO EN TIEMPO SUFICIENTE
El problema de la eficacia de las resoluciones exige del juez especial cuidado en los procesos 
en que hay relación directa entre el bien objeto de la causa y el tiempo, de modo que para no gene-
rar situaciones de ineficacia resulta necesario aplicar un procedimiento diferenciado que exija una 
solución más rápida. Es el caso, por ejemplo de los procesos que tienen por objeto cargos públicos 
con mandatos electivos temporales.
En estos casos entra en discusión la noción de juzgamiento en tiempo suficiente, que significa 
tramitar y juzgar la causa de modo que el bien jurídico en litigio no quede vacío, porque, de lo 
contrario, el tiempo del ejercicio del cargo termina y el actor que tiene razón, de conformidad con 
la sentencia final, si no consiguió una medida de tutela anticipada, obtendrá una sentencia ineficaz, 
mientras que el vencido puede ejercer el cargo indebidamente.
Cabe observar, por otro lado, que en casos así, la tutela anticipada solo resuelve el problema 
en la eventual conformidad de esta con la sentencia final.
Además, existen situaciones en que el tiempo es tan corto que la única solución posible es la 
anticipación de la tutela, incluso, según las circunstancias, sin oír al demandado, de manera que en 
el supuesto de que el actor no obtenga resolución final favorable habrá necesariamente pérdida del 
objeto de la decisión liminar y del propio proceso. Por ejemplo, la acción fundada en que la Ad-
ministración niega al demandante el derecho de inscripción en un determinado concurso público, 
pero solo fue posible entregar la petición al juez el día anterior al inicio del examen de los candida-
tos: si el juez se niega a la tutela anticipada, en la práctica hubo negativa de acceso a la jurisdicción 
y al debido proceso para el supuesto que la resolución final sea favorable al actor, porque no hay 
cómo anular el concurso perjudicando miles de candidatos, ni es posible hacer el examen para solo 
un candidato, porque las cuestiones de evaluación tendrían que ser diferentes. Este supuesto, pa-
rece de fácil solución porque la medida anticipada concedida no implica daño para el demandado.
Existen otras situaciones de cortísima limitación temporal, donde el juez queda como si estu-
viera en un callejón sin salida. Por ejemplo, el juez recibe una demanda en que el actor pide, con 
requerimiento de liminar, el desmantelamiento de unas gradas de madera cercenando su derecho 
de ir y venir, instaladas en frente a su casa por el demandado, solo durante una fiesta popular que 
durará no más que una semana y comenzará a partir del día siguiente: si el juez concede el pedido 
de liminar de tutela anticipada, pero la resolución final es favorable al demandado, la consecuencia 
será la irreversibilidad de la decisión inicial provisoria; si la medida liminar de tutela anticipada 
fuera negada, pero la resolución final fuera favorable al actor no subsiste el objeto de la causa.
Es decir, existen especiales situaciones de la vida en las que el proceso, en la práctica, se re-
suelve en torno a la decisión sobre el pedido de liminar, ya sea en caso de negativa o de concesión 
de esa postulación. Si la resolución sobre el pedido de liminar fuera coherente con la sentencia 
final no habrá problema alguno; pero en caso de disconformidad entre las dos decisiones hay, 
como fue visto, un completo desajuste sin ninguna posibilidad de reversión, vale decir, ocurre una 
verdadera tragedia procesal. Como el juez no tiene certeza de nada antes de la resolución final, 
cualquier decisión que diga sobre el pedido cautelar o de tutela anticipada será la salvación o será 
una tragedia. De ahí, el magistrado tendrá que resolver tal pedido con mucho cuidado, a pesar del 
poco tiempo que dispone, según las circunstancias indicativas de mayores posibilidades con rela-
ción a la resolución final, y sin perjuicio de haber oído las alegaciones del actor.
Es preciso observar que ante tantas limitaciones y dificultades que el juez enfrenta en virtud 
de las circunstancias del caso concreto, podrá haber acertado lo que dictó en la resolución liminar, 
a pesar de que la resolución final en última instancia haya sido dictada en sentido contrario. Esta 
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posibilidad existe porque, partiendo de la premisa de que la situación de urgencia está caracteri-
zada, los hechos y pruebas presentados unilateralmente por el actor al juez en el momento de la 
decisión liminar no siempre se confirman al momento de la decisión final, a la vista de la defensa 
y de todas las pruebas producidas en el curso del procedimiento regular.
Si, aun así, hubiera algún perjuicio con relación a alguna de las partes, el caso es de respon-
sabilidad por daños y perjuicios, a ser soportado, en principio, por la parte que obtuvo la ventaja 
indebida.1
Por último, este problema es de difícil solución, de manera que el juez debe tener el máximo de 
cuidado al enfrentarlo y los sistemas de justicia deben tratarlo de forma diferenciada, de modo que no 
haya situación de negación de las garantías del acceso a la jurisdicción y del debido proceso.
4. EFECTIVIDAD DE LAS RESOLUCIONES Y TIEMPO: LA DOCTRINA DEL HE-
CHO CONSUMADO
No menos complicado es el problema del tiempo en el proceso en virtud de situaciones de 
hecho consumado, teniendo en cuenta el acceso a la justicia y la eficacia de las decisiones.
En efecto, hay casos en que, a pesar de no ser considerados como de una limitación temporal 
tan corta en el proceso, conforme a lo descripto en el ítem anterior, pasan a ser dramáticos, tenien-
do en consideración que la demora entre la resolución liminar concesiva de anticipación de tutela 
y la sentencia final es tan excesiva que el órgano jurisdiccional que dicte la resolución final no 
tiene otra solución que dar que no sea la confirmación de la resolución liminar, aun cuando haya 
condiciones materiales para la reversión de ese pronunciamiento.
Peor que el supuesto descripto en el ítem anterior es cuando el actor no obtuvo medida liminar 
de anticipación de la tutela, pero obtuvo sentencia final favorable totalmente ineficaz por el hecho 
de la demora excesiva del juzgamiento final.
En la práctica judicial brasileña, ocurren casos con estas características con relación a los 
cuales, los tribunales han dado solución en el sentido de lo que se acordó en llamar doctrina del 
hecho consumado.2
No hay duda de que lo deseable es que el Estado-juez cumpla el principio del proceso en 
tiempo razonable, con especial atención en los casos en que el tiempo tiene mayor repercusión en 
torno a los derechos en discusión procesal. Es decir, en principio, no es aceptable que la solución 
de la doctrina del hecho consumado, en uno u otro caso aislado, sirva como remedio definitivo del 
problema de las deficiencias del servicio de justicia y, así, funcione como mecanismo de adapta-
ción. Pero, existen situaciones extremas que exigen la aplicación de esa doctrina, particularmente 
en determinados casos de concesión de anticipación de la tutela.
En primer lugar, la excepcional aplicación de la doctrina del hecho consumado denuncia el 
incumplimiento del deber fundamental del Estado de prestar actividad jurisdiccional en tiempo 
razonable y de la necesidad urgente de solución de este problema.
1. Ver, por ejemplo, en el derecho brasileño, el art. 811 del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente art. 
302 del Código Procesal Civil de 2015.
2. Son varios los casos del Superior Tribunal de Justicia en esta línea de orientación. Ver en http://stj.jus.br/por-
tal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=111496. Consultado el 20/04/2015. Pero el Supremo 
Tribunal Federal refutó la doctrina del hecho consumado al juzgar el Recurso Extraordinario nº 608.482, con 
argumentos equivocados, conforme a lo sustentado a continuación en el texto principal. Ver en http://www.stf.
jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=608482&classe=RE&origem=AP&recurso=0&ti-
poJulgamento=M. Consultado el 20/04/2015.
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De todos modos, ante determinadas situaciones concretas, la doctrina del hecho consumado 
deberá ser aplicada, exigiendo, evidentemente, un mínimo de razonabilidad de la resolución que 
concede la medida liminar que anticipó la tutela en conflicto con la resolución final.
Así, la verdad es que quien juzga por último no puede menospreciar situaciones irreversibles 
consolidadas por el tiempo solo porque su postura personal es diversa de lo expuesto en la resolu-
ción que concede la medida liminar, a pesar de que no tenga cómo negar el margen de razonabili-
dad del punto de vista contrario, que, si fuera seguido, confirma la decisión concesiva de la tutela 
anticipada.
Un ejemplo: alguien, estudiante universitario, funcionario público, transferido por la Admi-
nistración por necesidad del servicio de una ciudad para otra, solicita al juez tutela anticipada para 
que se determine su transferencia de universidad donde antes trabajaba y estudiaba a la del lugar 
donde pasará a trabajar, lo que le fue negado por la última en la vía administrativa; el juez concede 
la medida pedida; el actor concluyó los estudios superiores y ya está ejerciendo la profesión in-
herente a la carrera universitaria (medicina) hace muchos años; y solo después de todo eso es que 
hubo juzgamiento de la causa en última instancia.
Ahora bien, en un caso así el tribunal de última instancia que tiene un punto de vista diverso 
del sostenido en las decisiones anteriores no puede imponer más sus posturas a capa y espada por-
que la realidad de la vida revela que esta situación se volvió irreversible.
Entonces, cabe preguntarse: ¿cuál es la utilidad de una eventual decisión en sentido contra-
rio? La respuesta, sin lugar a duda, es “ninguna”. Muy por el contrario, a esta altura de los acon-
tecimientos, una decisión final en sentido contrario a la resolución anticipada no tiene la mínima 
utilidad para nada al demandado y solo traerá perjuicios al actor.
Vale decir, la doctrina del hecho consumado tiene alguna relación con la doctrina del análisis 
de las consecuencias, de modo que hay situaciones de la vida en que el juez, además de los aspec-
tos jurídicos, entre otros, tendrá que ponderar los impactos derivados de sus decisiones y adaptar 
su pronunciamiento en función de lo que podrá ocurrir posteriormente, de modo que la resolución 
no sea fuera de lo razonable en el mundo real, incluso que tenga razonabilidad jurídica.3
En este mismo caso, resulta triste y deplorable el supuesto donde el juez haya negado el 
pedido de liminar de tutela anticipada, pero la resolución de última instancia, sin perjuicio de ser 
favorable al actor, demoró tanto que el este ya no tiene interés en esa sentencia. Para usar el mismo 
ejemplo expuesto, presentado en este ítem, pero en línea opuesta, el actor ya había concluido sus 
estudios en otra universidad, o incluso perdió completamente el interés en los estudios. En este 
caso, por más que no se quiera hacer frente a esta realidad, hubo un hecho consumado opuesto, 
pero de manera más grave porque, en la práctica, hubo verdadera negación de justicia.
5. EL PROBLEMA DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS RESOLUCIONES JUDICIA-
LES POR AGENTES DEL ESTADO
Un especial problema, en lo que se refiere a la eficacia de las decisiones judiciales, surge 
cuando el propio Estado figura en la relación procesal, en calidad de obligado a cumplir la pres-
tación fijada en la sentencia. Este problema gana mayor proporción cuando la condena contra el 
Estado tiene carácter pecuniario.
3. Ver LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisão judicial. Fundamentos de direito. 2ª ed. Tradução: Bruno 
Miragem. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 196/197.
298
WILSON ALVES DE SOUZA
En verdad, en un Estado de derecho todos deben cumplir la ley y las decisiones judiciales, de 
manera que es impensable que el propio Estado se niegue a dicho cumplimiento.
En rigor, no debería pensarse en ejecución contra el Estado. O sea, ante el juez intimando al 
funcionario responsable a cumplir la sentencia en el plazo fijado, no se puede concebir la conducta 
de este agente estatal en el sentido de incumplimiento. Si esta anomalía ocurriera, solo puede cali-
ficarse como grave violación al orden jurídico.
Afirma Hans Kelsen que una ejecución del patrimonio del Estado parece una explicación 
absurda, porque el acto de coerción es atribuido al Estado contra sí propio, pudiendo evitarse esta 
interpretación, si se considera que el orden del órgano que ejecuta la medida se realiza contra el 
individuo que viola su deber funcional.4
Sucede que esta perplejidad no tiene lugar. Si fuera el caso, tendría que cuestionarse, con ma-
yor razón, el propio proceso de conocimiento que sirvió de antecedentes. Es que, inevitablemente, 
el Estado juzga al propio Estado por medio de sus agentes, esto es, cualquier ente ideal actúa siem-
pre por medio de personas (representación).
De este modo, en una democracia, la solución que se brinda a tal problema, como fue visto 
supra, es la institución de órganos jurisdiccionales compuestos por jueces independientes e impar-
ciales con el objeto de realizar un proceso justo, equitativo y eficaz.
Así, cuando el Estado-administración se encuentra involucrado en un proceso judicial como 
parte litigante y, por casualidad, es condenado por el Estado-jurisdicción a determinada obliga-
ción, si no la cumple voluntariamente, el referido órgano jurisdiccional debe actuar contra el órga-
no administrativo, en el sentido de exigir el cumplimiento de la sentencia.
Así, tal como fue expuesto el problema, queda la impresión de que no existe ejecución contra 
el Estado, lo que no encuentra sustento.
Curiosamente, la tesis de que no existe posibilidad de ejecución forzada contra el Estado es 
defendida por algunos procesalistas.5
Estas posturas no pueden ser aceptadas. El juez puede emitir tres tipos de resoluciones en los 
procesos de conocimiento: de mera declaración; de constitución; de condena. En los dos primeros 
casos, la resolución judicial realiza el derecho por sí solo, porque no hay ninguna obligación para 
cumplir.
En la resolución de condena, la sentencia implica algún tipo de prestación: hacer o no hacer 
alguna cosa; entregar alguna cosa; pagar determinada cantidad de dinero.
El cumplimiento de la sentencia que implica alguna obligación puede suceder de dos mane-
ras: en primer lugar, por cumplimiento voluntario luego de la notificación a la parte obligada para 
tal fin, en un plazo determinado, que no se configura obviamente como ejecución, como su nombre 
lo indica; la segunda posibilidad, derivada de la no verificación de la primera, solo puede ser la 
ejecución forzada, lo que significa decir que el juez pasa a practicar actos coercitivos a fin de que 
la sentencia sea cumplida.
4. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.Vol. II. 2ª ed. Tradução: João Baptista Machado. Coimbra: Arménio 
Amador, 1962, pp. 211/212.
5. En la doctrina brasileña, ver, por ejemplo, THEODORO JÚNIOR. Humberto. Comentários ao código de proces-
so civil. Vol. IV. Rio de Janeiro, Forense, 1978, p. 534; LOPES DA COSTA, Alfredo de Araújo. Direito proces-
sual civil brasileiro. Vol. IV. 2ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 1959, p. 430; RANGEL DINAMARCO, Cândido. 
Execução civil. 7ª ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 503.
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Esto es lo que debe suceder en cualquier tipo de sentencia que implica alguna obligación, sea 
quien sea la parte obligada, inclusive el Estado.
Determinados tipos de prestación permiten que la ejecución suceda más fácilmente. Así por 
ejemplo, en la ejecución de entrega de cosa basta la expedición de mandamiento judicial de entre-
ga, búsqueda e incautación (se mueble) o de entrega (se inmueble), con auxilio de fuerza policial, 
si fuera necesario. Con o sin resistencia del obligado, cumplido el mandado del juez, la sentencia 
fue llevada a efecto mediante ejecución, o sea, no puede decirse que solo habría ejecución si el 
deudor llegase al extremo de resistir al mandamiento judicial y que acto ejecutivo solo sucedería 
mediante uso de la fuerza policial.
La ejecución de la sentencia que implica obligación de hacer con prestación fungible puede 
concretizarse por medio de terceros, imputándose al obligado los gastos para ello.
La ejecución de sentencia que implica obligación de hacer con prestación no fungible es más 
compleja y puede ocurrir contra la voluntad del obligado mediante los medios coercitivos previs-
tos en el orden jurídico; sin embargo, puede no configurarse la ejecución específica, porque tales 
medidas coercitivas pueden no funcionar; en este caso, la ejecución podrá ocurrir con carácter 
sustitutivo (conversión de la ejecución de obligación de hacer, en ejecución de pagar una cantidad 
de dinero, inclusive por los daños causados).
En las ejecuciones de entrega de cosa y de hacer o no hacer alguna cosa no hay distinción de 
procedimiento por el hecho de que la parte obligada sea el Estado.
En general, la sentencia que condena al demandado a pagar determinada cantidad de dinero 
es más compleja aun, en la medida en que la falta de pago tendrá que resultar en un embargo de 
bienes.
Cabe resaltar, una vez más, que el cumplimiento de la sentencia antes del embargo de bienes, 
sea quien sea el deudor, no significa que no hubo ejecución, esto es, no tiene sentido decir que solo 
hay ejecución si hay embargo y venta de bienes hasta el pago final.
Ocurre que cuando se trata de ejecución que implica pago de cantidad de dinero contra el 
Estado, surge un problema de mayor complejidad, toda vez que normalmente la Administración 
acostumbra a tornar sus bienes inembargables por disposición legal.6 Pero eso no significa decir 
que no hay ejecución judicial contra el Estado, mismo en los sistemas que no admiten embargo de 
los bienes estatales.
Si el sistema jurídico admite el embargo de determinados bienes estatales, una vez que no fue 
realizado el cumplimiento voluntario de la sentencia, se inicia la ejecución mediante el embargo de 
los bienes necesarios y suficientes. En el sistema que no admite embargo de bienes públicos queda 
al funcionario responsable cumplir la sentencia de acuerdo a la ley.
6. En derecho brasileño todos los bienes del Estado, porque inalienables, son absolutamente inembargables en los 
términos de los arts. 648 y 649, I, del Código Procesal Civil de 1973, que corresponden, respectivamente, a los 
arts. 832 y 833, I, del Código Procesal Civil de 2015, combinados con los arts. 100 y 101 del Código Civil. En 
función de ello, se instituyó, a partir de la Constitución el pago por el sistema de precatório, salvo los créditos 
de naturaleza alimentaria y de pequeño monto, conforme a lo definido en ley. La Ley nº 10.099, del 19 de di-
ciembre de 2000, reglamentó el párrafo 3º del art. 100 de la Constitución para modificar el artículo 128 de la 
Ley nº 8.213, del 21 de junio de 1991, fijando el valor de R$ 5.180,25 (cinco mil ciento ochenta reales y veinti-
cinco centavos) como límite máximo para el pago a los acreedores de beneficios previsionales en el plazo de 60 
(sesenta días), contados desde la intimación de la sentencia prescindiendo de precatório. Del mismo modo, las 
causas de la competencia de los juzgados especiales nacionales que involucren obligaciones de pagar cantidad 
cierta, cuyo límite máximo es de 60 (sesenta) salarios mínimos, el pago debe ser realizado independientemente 
de precatório (arts. 3º y 17).
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Así, si el Estado, por conducta omisiva de sus agentes, deja de cumplir voluntariamente cual-
quier sentencia de prestación, salvo si el acreedor se muestra sin reacción, lo que surge de ahí solo 
puede ser ejecución de la sentencia, pudiendo variar el procedimiento ejecutivo.7
Así, son inaceptables eufemismos como “ejecución impropia”, o “ejecución indirecta”, o – lo 
que es aún peor – admitir que la sentencia va un poco más allá de la declaración, dando a enten-
der que una sentencia contra el Estado que implique cierta obligación no tiene eficacia porque 
dependería de la voluntad del agente estatal responsable. Soluciones de este tipo solo sirven para 
estimular el incumplimiento de resoluciones judiciales sin ninguna consecuencia, lo que lamenta-
blemente, ha sucedido en muchos Estados que se proclaman democráticos de derecho.8
De este modo, si es cierto que la ejecución de sentencia contra el Estado que implique cierta 
obligación puede variar en el procedimiento solo en lo que se refiere a las obligaciones pecunia-
rias, en compensación la resistencia a su cumplimiento en lo que se refiere a las obligaciones de 
hacer y de entrega de cosa, autoriza la detención del funcionario que practicó tal ato, como última 
medida coercitiva que el juez debe utilizar para tornar su decisión eficaz.
En efecto, no puede ser diferente en un Estado democrático de derecho, en el cual la fuerza 
policial, sin perjuicio de estar subordinada al Poder Ejecutivo, está al servicio del Estado y no de 
los agentes del Ejecutivo que están actuando como delincuentes. De este modo, la negación de 
requerimiento del Poder Judicial para hacer cumplir una resolución judicial, a pesar de ser contra 
el Estado, solo puede ser calificada también como delito del agente policial responsable, y, por 
otro lado, como la más grosera situación de negación de acceso a la justicia, además de estimular, 
en esta circunstancia, ante el total descrédito en las instituciones del propio Estado, la justicia por 
mano propia y el consiguiente caos social.
Como fue percibido por Rosemiro Pereira Leal, es evidente que si el hombre no se somete a 
las instituciones jurídicas democráticas, votadas y construidas por él mismo, habrá inexorablemen-
te un regreso a la barbarie, aun cuando tengamos un considerable desarrollo tecnológico.9
En mi experiencia en la práctica brasileña, observo que existen, lamentablemente, muchos 
casos que implican obligaciones de hacer, de no hacer o de entrega de cosa en que se verifica re-
sistencia de los agentes de la Administración en cumplir resoluciones judiciales, de modo que si 
el ordenamiento jurídico brasileño tuviese una norma expresa que autorizara la detención del fun-
cionario responsable hasta que la decisión se cumpla, tendríamos una jurisdicción más efectiva.10
Sin embargo, la falta de norma expresa, independiente de cualquier caracterización criminal, 
no significa que el juez civil no pueda usar la técnica de la coerción de detención civil del funcio-
nario responsable, si fuera necesario, fundado en el principio de la efectividad y las garantías del 
acceso a la jurisdicción y del debido proceso, como mecanismo de no permitir el desafío al sistema 
estatal de justicia.
7. En la doctrina brasileña, de acuerdo con mi posición, ver LACERDA DANTAS, Francisco Wildo. Execuções 
contra a fazenda pública. Regime do precatório. Brasília: Brasília Jurídica, 1999, p. 160; en parte, GRECO 
FILHO, Vicente. Da execução contra a fazenda pública. São Paulo: Saraiva, 1986, p. 13.
8. En este sentido, CUNHA, Lásaro Cândido. Precatório. Execução contra a fazenda pública. Belo Horizonte: Del 
Rey, 1999, p. 91.
9. PEREIRA LEAL, Rosemiro. Teoria geral do processo. Primeiros estudos. Porto Alegre: Síntese, 1999, p. 66.
10. ALVES DE SOUZA, Wilson. Tutela antecipada – obrigações de fazer ou não fazer – cabimento contra a fazen-
da pública. Relatório apresentado como Coordenador do Grupo de Trabalho no Encontro Bahia-Minas de Juízes 
Federais em Salvador, Bahia em 1999, publicado em Brasilia: TRF, 1ª Região, 2001, p. 85.
301
CAPÍTULO﻿XX﻿–﻿EFECTIVIDAD﻿DE﻿LAS﻿RESOLUCIONES﻿JUDICIALES
Cabe aclarar que la técnica de detención civil del funcionario de la administración por la auto-
ridad judicial como mecanismo extremo de eficacia de la resolución no se confunde con la prisión 
civil por deuda, lo que, obviamente, solo corresponde en caso de prestación alimentaria.
Así, si el juez no pudiera, como última medida posible, ejercer la técnica de detención de 
agentes de la administración pública para imponer el cumplimiento de sus sentencias, significa 
permitir a estos el desafío a la autoridad judicial y, por consiguiente, autorizar la negación de ac-
ceso a la jurisdicción.
Por eso mismo, en casos extremos como este, como resulta difícil, en la práctica, que el ciu-
dadano resista contra el Estado y busque hacer efectiva la resolución por mano propia, la solución 
que le queda es el acceso a los tribunales internacionales.
En este contexto, la resolución judicial contra la Administración pasada en autoridad de cosa 
juzgada exige su cumplimiento por parte del funcionario competente, de manera que cabe cues-
tionar los actos legislativos que admiten alegación de alguna causa de inejecución por parte del 
Estado.11
Cabe percibir que esta cláusula abierta de causa legítima de inejecución puede incentivar el 
incumplimiento de las resoluciones judiciales, lo que es una mala política legislativa. En verdad, 
no hay lugar para que el Estado invoque una causa de inejecución de sentencia para no cumplir una 
resolución judicial pasada en autoridad de cosa juzgada.
En este sentido, si el caso es de pretensión de impugnación de la sentencia pasada en auto-
ridad de cosa juzgada, corresponde al Estado, como cualquier particular, proponer las medidas 
legales necesarias para ello, inclusive la de suspensión de la ejecución, ante los tribunales com-
petentes, salvo el caso de que la medida impugnativa tempestivamente presentada tenga efecto 
suspensivo en virtud de la ley, resaltando que esa resistencia no se caracteriza como inejecución 
de la sentencia.12
Otra posibilidad que se puede someter a discusión es el hecho de que la sentencia determine 
que el Estado entregue cosa cierta a la parte contraria y que tal objeto haya perecido. En un caso 
así corresponde al funcionario responsable del cumplimiento de la resolución, comunicar de in-
mediato el hecho al juez competente para que tome las providencias necesarias para la ejecución 
sustituta, previa audiencia para oír a la parte contraria. Si fuera verdadera la alegación, en verdad 
el caso no es de causa legítima de inejecución, sino de causa legítima de incumplimiento de la obli-
gación específica obrante en la sentencia, al exigir el cumplimiento de esta mediante prestación 
pecuniaria sustituta.
Un problema más delicado es la falta de disponibilidad presupuestaria para el inmediato cum-
plimiento de la resolución que involucra prestación pecuniaria. Este tipo de argumento debe tener 
un fundamento consistente, acompañado de pruebas. Además, no significa causa de inejecución de 
la sentencia sin alegar imposibilidad de cumplimiento inmediato de esta. A mayor abundamiento: 
11. El derecho portugués trata la denominada causa legítima de inejecución por parte del Estado (arts. 162º, 164º, 
5 y 6, 175º y 176º, de la Ley nº 15, de febrero de 2002). Sin embargo, como fue resaltado en el texto principal 
y expresado en esta misma Ley, no hay lugar para alegar inejecución de sentencia sin ninguna consecuencia. 
O sea, además de la circunstancia de que la inejecución de la sentencia solo puede resultar en la imposibilidad 
material o situación equivalente reconocidas por el juez, la obligación que constaba en la sentencia es sustituida 
por dinero, resultando una sustitución de la ejecución específica por ejecución por cuantía cierta (166º).
12. Ver, por ejemplo, en derecho brasileño, art. 741 del Código Procesal Civil de 1973 y el correspondiente art. 535 
del Código Procesal Civil de 2015.
302
WILSON ALVES DE SOUZA
el juez competente deberá analizar tal argumento y, siendo el caso de hacer lugar, exigir que se 
tomen de inmediato las providencias necesarias para ello, con audiencia de la parte contraria.13
En resumen, es absolutamente intolerable que los agentes estatales responsables de la Admi-
nistración invoquen cualquier motivo para no cumplir una resolución judicial o se amparen en el 
poder de solo cumplir, si y cuando entiendan conveniente. Y no puede ser diferente porque ese tipo 
de comportamiento es, evidentemente, incompatible con el Estado democrático de derecho, ade-
más de que, en la línea de lo expuesto supra, el caso se caracteriza como negación de las garantías 
de acceso a la jurisdicción y debido proceso.
13. En este sentido, VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Justiça administrativa. Lições. 6ª ed. Coimbra: Almedi-
na, 2004, pp. 375/376.
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CAPÍTULO XXI
COMPETENCIA
1. CONCEPTO DE COMPETENCIA
Una vez aclarados el concepto de jurisdicción y el problema de los límites internos de los 
órganos y agentes con poder jurisdiccional, que también se refiere a aquel concepto,1 cabe percibir 
que todo ello es esencial para la introducción del concepto de competencia.
La primera advertencia que se debe hacer es la de que competencia es un concepto que debe 
ser examinado en sentido general y en sentido estricto (o procesal), que es lo tratado en este tra-
bajo. Ello, porque en muchos textos legislativos se usa la palabra competencia de manera general 
e indiscriminada para abarcar cualquier atribución de poder, a cualquier órgano y su respectivo 
agente, inclusive los de soberanía, lo que puede no tener relación con el derecho procesal. Así, 
por ejemplo, es que se acostumbra usar la palabra competencia para referir a las atribuciones del 
Parlamento y del Presidente de la República.2
Competencia, en un sentido estricto (o procesal), es la delimitación realizada por la ley con 
relación a determinados órganos judiciales y sus respectivos agentes con igual poder jurisdiccional 
atribuido por la constitución, teniendo en consideración la necesidad de organización y búsqueda 
de eficiencia del servicio jurisdiccional.
Como fue visto, este concepto parte de un supuesto de que, pese a la unidad de jurisdicción 
como derivación de la soberanía estatal, la constitución instituye órganos diversos (a ser ocupados 
por agentes) y limita el poder jurisdiccional de estos teniendo en cuenta los criterios adoptados 
por ella. A partir de este presupuesto, cabe afirmar que todos los órganos jurisdiccionales y sus 
respectivos agentes (o sea, todos los jueces, como se acostumbra decir) tienen jurisdicción, pero 
no para todo, sino solamente en la medida de su poder jurisdiccional atribuido en la constitución.
Además, es importante dejar claro que jurisdicción y competencia son conceptos distintos e 
inconfundibles, o sea, hay una evidente necesidad de establecer esa diferencia, una vez que, como 
pondera David Lascano, “no se trata de un juego de palabras, ni es que la jurisdicción represente 
un concepto amplio de carácter abstracto y la competencia el mismo concepto llevado a casos con-
cretos, como se ha dicho”. De hecho, se fuera así, no habría razón para el estudio de los dos temas.3
La idea de que la competencia es derivada de la ley se encuentra en diversos autores, pero no 
siempre en el sentido defendido en este estudio. En este punto, por ejemplo, afirma Adolfo Alvara-
do Velloso que jurídicamente se entiende por competencia a la atribución de funciones efectuadas 
por ley y/o por convención a determinadas personas, que actúan en carácter de autoridad con rela-
ción a otras, que intervienen como particulares.4
1. Ver el capítulo sobre jurisdicción.
2. Ver el capítulo sobre jurisdicción.
3. LASCANO, David. Jurisdicción y competencia. Buenos Aires: Editorial Guillermo Kraft Ltda., 1941, p.
4. ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Sistema procesal – Garantía de la libertad. Tomo I. Santa Fe: Rubinzal – 
Culzoni Editores, 2009, p. 272.
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En idéntico sentido, dice Alfredo O. Gozaíni que objetivamente, la competencia se refiere al 
conjunto de causas o asuntos en los cuales un juez interviene en virtud de una disposición legal 
que lo autoriza y, subjetivamente, el propio juez limita su actuación a materias y territorio deter-
minados.5
José de Albuquerque Rocha no discrepa con esta línea de pensamiento, al destacar que la divi-
sión del trabajo está regulada por normas de competencia, las cuales definen los límites dentro de 
los cuales los órganos judiciales pueden ejercer su poder, o sea que la competencia es el poder de 
un órgano para ejercitar la actividad jurisdiccional dentro los límites fijados en la ley.6
A pesar de que estas afirmaciones son correctas, resulta necesario aclarar que la ley que debe 
tratar el concepto de competencia no es la constitución sino la ley ordinaria, que, por supuesto, 
reglamenta a aquella. O sea, hay una relación necesariamente lógica en la relación entre jurisdic-
ción y competencia, de modo que, primeramente, teniendo en cuenta la propia limitación del poder 
jurisdiccional de los órganos pertinentes y sus respectivos agentes por la constitución, se busca 
saber, fundado en esta, cuál es el órgano que tiene este poder; en un segundo momento, dentro de 
este limitado espacio de poder del órgano identificado y considerando la necesidad de funciona-
miento del sistema de justicia con eficiencia, la ley ordinaria, en virtud de los criterios suficientes 
para tal objetivo, instituye varios órganos (a ser provistos de agentes) y limita la competencia de 
ellos. Como fue percibido por Piero Calamandrei, la cuestión “de competencia” surge, entonces, 
lógicamente, como un posterius de la cuestión “de jurisdicción”, de manera que se debe entender 
por competencia de un juez, el conjunto de causas sobre las cuales puede ejercer, según la ley, su 
fracción de jurisdicción.7
En esta línea de pensamiento, afirma Salvatore Satta que la competencia difiere de la jurisdic-
ción porque aquella se refiere solamente a las relaciones entre los jueces ordinarios, en virtud de la 
asignación de las causas entre los diversos jueces.8
Lo que fue afirmado por estos dos autores es correcto, pero de manera relativa, de modo que 
corresponde en lo particular una corrección de rumbos, en el sentido de que, en gran medida, es 
posible distribuir la competencia también entre órganos con jurisdicción especializada, los cuales 
no tendrán variación de competencia material de la ley por falta de necesidad lógica, pero pueden 
sufrir limitación de competencia territorial o por criterio de valor.
Por otro lado, la justicia federal, que tiene su especificidad por la definición de interés federal, 
puede tener variación por los criterios material o de valor, tanto como la justicia ordinaria de los 
Estados-miembros, además de la posibilidad de variación de competencia territorial.9
Sin embargo, es preciso ponderar que el pensamiento de Calamandrei es exacto cuando se 
refiere al espectro de poder atribuido en la constitución con exclusividad a determinado órgano 
específico con extensión territorial nacional. O sea, esta situación revela que la constitución, al 
legislar sobre la atribución del poder jurisdiccional (jurisdicción), no abre espacio para que la ley 
prescriba nada sobre competencia. Entonces, en este supuesto, las cuestiones de jurisdicción y 
competencia, lógicamente, se funden.10 Y, en este caso, aunque la constitución remite a la ley la 
5. GOZAÍNI, Osvaldo A. Tratado de derecho procesal civil. Tomo II. Buenos Aires: La Ley, 2009, p. 189.
6. ALBUQUERQUE ROCHA. José. Teoria geral do processo. 8ª ed., São Paulo: Atlas, 2006, p. 149.
7. CALAMANDREI, Piero. Istituzioni di diritto processuale civil. 2ª parte. Padova: Cedam, 1943, p. 83.
8. SATTA, Salvatore. Direito processual civil. 7ª ed. Tradução: Luiz Autuori. Rio-GB: Editor Borsoi, 1973, p. 75.
9. Ver el capítulo sobre jurisdicción.
10. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando la Constitución brasileña instituye al Supremo Federal, declara que su 
jurisdicción se extiende sobre todo el territorio nacional y prescribe sus atribuciones (art. 92, I, § 2º y art. 102).
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prescripción de atribuciones de este órgano, esto no se confunde, evidentemente, con el supuesto 
de que la ley ordinaria cree órganos y define las competencias de cada uno de ellos por diversidad 
de criterios (valor, territorio, materia, función, etc.).11
2. CRITERIOS DETERMINANTES DE LA COMPETENCIA
Con base a lo expuesto supra, la institución de órganos jurisdiccionales en la constitución con 
poderes limitados, unos con relación a los otros, tiene una motivación pública, mucho más que 
organizativa o de eficiencia del servicio público.
Definida la limitación del poder jurisdiccional y excluidos los órganos ya constituidos como 
los únicos para determinadas funciones (por ejemplo del tribunal constitucional), surge la nece-
sidad de creación de órganos judiciales, teniendo en cuenta que es preciso buscar la eficiencia 
del servicio judicial. Entonces, el legislador ordinario crea órganos, provee la investidura de sus 
respectivos agentes y prescribe la competencia de estos, tomando en consideración los criterios 
que elige.
Los criterios determinantes de la competencia dependen de lo dispuesto en cada ordenamien-
to, de modo que aquí se analizarán solo algunos de ellos, con presentación de los datos suficientes 
para comprensión de la tesis que aquí se sostiene.
2.1. Criterio territorial
Cabe aquí expresar una inicial advertencia, en el sentido de que, desde el punto de vista in-
terno, el criterio territorial es impensable en el caso de actuación de un determinado órgano sobre 
todo el territorio nacional, exactamente porque en este punto no hay limitación alguna. Por eso, se 
acostumbra decir que en este caso, el órgano (con su respectivo agente) tiene jurisdicción sobre el 
territorio nacional.
Ahora bien, el criterio territorial, como su propio nombre lo indica, sugiere la situación de 
lugar, de modo que la ley describe las situaciones delimitantes de la actuación del juez en deter-
minado ámbito espacial.
Así, la competencia puede referirse a uno o más municipios, o a uno o más Estados-miem-
bros, siempre que, como ya fue afirmado, no abarque todo el territorio del país.
Entonces, el criterio territorial está siempre presente, de modo que junto con él deberán ana-
lizarse otros criterios (valor, materia, función, etc.) acumulativamente para la solución de un caso 
concreto. Pero es claro que si el juez de un lugar determinado tuviera competencia acumulativa 
plena, como sucede en las pequeñas localidades con un solo juez, es lógico que, una vez definido 
el criterio territorial, los demás no serían examinados, porque se deduce que tendría competencia 
para todos ellos (materia, valor, función, etc.); y esto puede suceder aunque haya más de un juez 
en el mismo lugar, siempre que la ley atribuyera a todos ellos igual competencia general, en cuyo 
caso la competencia se definiría por sorteo.
Por un lado, el criterio territorial tiene fundamento en el desarrollo de una política judicial, 
en el sentido de ofrecer al ciudadano el servicio público judicial lo más cercanamente posible del 
lugar donde se encuentre; y por otro, tiene por base la necesidad de máxima organización y, así, de 
eficiencia de la prestación de este servicio.
11. Ver, por ejemplo, art. 116, de la Constitución argentina en lo que se refiere a las atribuciones de la Corte Supre-
ma, regulando este tema de forma muy diferente de la Constitución brasileña.
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2.2. Criterio de valor económico
En muchos ordenamientos jurídicos, el valor económico del bien que se discute en un proceso 
suele utilizarse como hecho determinante de la competencia. Es, como fue visto, un criterio obje-
tivo, fácil de ser fijado en las demandas que se refieren a un valor pecuniario determinado. 
Este criterio puede implicar conflictos concretos cuando el pedido realizado por el deman-
dante es de naturaleza pecuniaria, aunque genérico, así como cuando el bien en litigio no es una 
prestación de dinero, como la entrega de un inmueble. En estos casos, la única solución es que la 
parte declare el valor, quedando al juez el control de esta declaración, modificándolo, si fuera el 
caso, de acuerdo con criterios razonables, lo que significa que eso puede repercutir negativamente, 
cuando la decisión escape de parámetros aceptables. Todo eso es muy subjetivo, pero no hay otra 
solución, salvo que haya producción de pruebas, como pericias, solo para determinar este valor, 
solución que se mostraría desproporcionada para este objetivo procesal.
Es decir que, en principio, si la causa no tuviera un valor económico apreciable, no tendría 
sentido la utilización de este criterio como definidor de competencia. 
2.3. Criterio material
Donde hay más de un juez, conviene delimitar la competencia de acuerdo con la naturaleza 
del derecho discutido en el proceso.
Según el criterio material, las posibilidades son múltiples y variadas, dependiendo de cada 
ordenamiento jurídico (familia, sucesiones, contratos, tributario, previsional, agrario, etc.).
El criterio material tiene fundamento en la idea de especialización, de manera que su objeti-
vo es la búsqueda de la máxima calidad y, consecuentemente, de la mejor eficiencia del servicio 
judicial, de modo que hay una tendencia a que todo eso se consiga con esta división del trabajo.
2.4. Criterio personal
El criterio personal tiene en cuenta, objetivamente, la condición de una de las partes (o ambas) 
del proceso.
Este criterio, en verdad, es de conveniencia política del legislador, en el sentido de prescribir 
prerrogativas a determinadas personas. No se trata, sin embargo, de un criterio relacionado con 
personas de modo particular o en concreto, sino de prescripción de situaciones de carácter general, 
como, por ejemplo, la indicación de causas que involucren al Estado en calidad de parte, o a deter-
minadas autoridades en virtud de los cargos que ejercen.
2.5. Criterio funcional horizontal
Cabe advertir que aquí se refiere solo a la competencia funcional horizontal, porque sustento 
que la denominada competencia funcional vertical (o jerárquica), constituye un problema de ju-
risdicción.12
Ahora bien, el criterio funcional horizontal es aquel en el que la ley ordinaria prescribe que 
varios jueces de igual jerarquía tienen funciones específicas en el proceso (juez para admitir o no 
12. Ver el capítulo sobre jurisdicción.
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hacer lugar a la demanda y dictar despachos, juez conciliador, juez de garantías, juez colector de 
pruebas, juez juzgador, etc.).
2.6. Criterio “funcional” por determinado tipo de causa
El criterio funcional por determinado tipo de causa es aquel en el cual el legislador considera 
como de competencia absoluta determinada situación jurídica, la que, si no fuera por prescripción 
legal, sería de competencia relativa. Así, por ejemplo, la ley puede determinar que una acción pro-
puesta en el lugar donde sucedió el daño (naturalmente de competencia relativa) sea considerada 
como de competencia absoluta en virtud de alguna peculiaridad que considere relevante para tal fin 
(como el interés colectivo), y entonces denomina a esta hipótesis como “competencia funcional”.13
Así las cosas, se trata de una denominación impropia, que se acerca más al criterio personal o 
material, porque no se relaciona en nada con una prescripción legal determinante de la actuación 
de más de un juez en el proceso con funciones distintas.
3. DEFECTO DE COMPETENCIA: INCOMPETENCIA RELATIVA Y ABSOLUTA
La competencia es un presupuesto de validez del proceso. Si la ley que regula la competencia 
es violada, surge un problema de nulidad procesal.
La invalidez de los actos procesales, principalmente de los actos decisorios, ocurre en función 
de los criterios determinantes de la competencia y puede variar dependiendo de lo que está regla-
mentado en cada ordenamiento jurídico.
Los vicios de la competencia se relacionan con los criterios determinantes de esta, y el grado 
de estos defectos (si relativo o absoluto) depende de lo estatuido en cada ordenamiento jurídico. 
En principio, el defecto de competencia se califica como relativo cuando se refiere a los cri-
terios territorial y de valor,14 pero eso puede ser objeto de excepciones prescriptas por el propio 
legislador.15
Normalmente, el defecto de competencia se califica como absoluto cuando resulta pertinente 
a los criterios material, personal y funcional.16
El procedimiento a seguir ante un defecto de competencia también varía mucho en función 
del grado (relativo o absoluto) y dependiendo de cada ordenamiento, pero las reglas más frecuen-
tes son las siguientes: a) el decreto de un defecto relativo de competencia depende de la manifes-
13. Es exactamente el caso, en derecho brasileño, del art. 2º de la Ley nº 7.347, del 24 de julio de 1985, que regula 
la acción civil pública. Así, con destaques que me pertenecen: “Art. 2º Las acciones previstas en esta Ley serán 
propuestas en la jurisdicción del lugar donde ocurriera el daño, cuyo juzgado tendrá competencia funcional para 
procesar y juzgar la causa”. Obsérvese los dos focos de observación: primero, la Ley no describe actuación de 
más de un juez con igual jerarquía con diversidad de funciones; segundo, el lugar del daño por sí solo es situa-
ción de competencia relativa, en tanto territorial, pero la Ley determinó que, ciertamente teniendo en cuenta el 
interés colectivo (en el fondo un elemento material), que esta situación pasa a ser considerada como de compe-
tencia absoluta.
14. Ver, por ejemplo, en derecho brasileño, el art. 111 del Código Procesal Civil de 1973, correspondiente a los arts. 
62 y 63, del Código Procesal Civil de 2015. Es fácil percibir que este es mucho más técnico que aquel, en este 
punto.
15. Obsérvese el citado ejemplo, en derecho brasileño, del art. 2º de la Ley de la Acción Civil Pública, que considera 
absoluto el defecto de competencia territorial, que normalmente es relativo.
16. Ver nota anterior.
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tación del interesado, mediante requerimiento en un plazo especificado por ley, bajo conminación 
de preclusión (lo que, lógicamente impide manifestación oficial del juez), de modo que si la ale-
gación no fuera formulada tempestivamente el defecto desaparecería, y por eso se dice que en ese 
caso hubo prórroga de competencia; b) el vicio absoluto de competencia debe ser decretado por 
el juez ex officio (lo que, obviamente, no impide requerimiento de los interesados), en cualquier 
momento y en cualquier grado de jurisdicción, y por eso se suele decir que en este caso no puede 
haber prórroga de competencia. 
Sin embargo, teniendo en cuenta que la cosa juzgada impide argüir la falta de competencia en 
el proceso y elimina todos los vicios antes existentes, en la práctica, inclusive en el caso de vicio 
absoluto de competencia no declarado, hubo una “prórroga” de competencia; o sea, el defecto ab-
soluto de incompetencia tiene algún grado de relatividad. 17
El juez, al pronunciar el vicio de competencia, debe decretar la anulación de los actos deciso-
rios y otros que no puedan ser aprovechados y remitir los autos del proceso al juzgado declarado 
competente, pero es posible que el ordenamiento jurídico opte por la solución de determinar la 
extinción del proceso sin resolución de la cuestión de fondo.18
El sistema de declaración de incompetencia con remisión de los autos del proceso al órgano 
judicial declarado como competente por el juzgado originario, crea la posibilidad de que surja el 
conflicto de competencia. 
Se considera, por lo tanto, conflicto (positivo o negativo) de competencia a la situación ju-
rídica en la cual dos o más jueces con el mismo nivel jerárquico, con la misma atribución consti-
tucional especificada, y vinculados a un determinado órgano superior se declaran competentes o 
incompetentes para juzgar determinada causa.
Así, donde hay jerarquía funcional, el conflicto es lógicamente inadmisible, porque: a) si el 
juez de primera instancia remite la causa al órgano de segunda instancia al cual aquel está vin-
culado, el órgano superior puede aceptar la remisión o devolver el expediente al órgano inferior, 
imponiendo la decisión, sin que este pueda hacer ningún cuestionamiento; b) al órgano superior 
corresponde solucionar los conflictos de competencia entre jueces de grado inferior a aquel vincu-
lados, sin posibilidad de impugnación del juez inferior declarado competente.19 Por eso mismo, no 
17. En derecho brasileño, el vicio absoluto de la competencia puede ser impugnado por vía de una acción autónoma 
(rescisoria) en el plazo de dos años (Código Procesal Civil de 1973, arts. 485, II, y 495, correspondiente a los 
arts. 966, II, y 975 del Código Procesal Civil de 2015).
18. En derecho brasileño, la solución es la declinación de competencia al juzgado declarado como competente, (Có-
digo Procesal Civil de 1973, párrafo único del art. 122, correspondiente al párrafo único del art. 957 del Código 
Procesal Civil de 2015), pero en el caso de los juzgados especiales el camino fue el de la extinción del proceso 
sin solución de la cuestión de fondo (Ley nº 9.099, del 26 de septiembre de 1995, art. 51, III).
19. Tomando como referencia el derecho brasileño, veamos los siguientes ejemplos: a) el conflicto entre un juez 
del trabajo y un juez federal, es calificado como de jurisdicción y debe ser solucionado por el Supremo Tribunal 
Federal, porque un tribunal de una jurisdicción, aunque con nivel más alto, no puede imponer la decisión a un 
juez de otra jurisdicción; b) puede haber conflicto de jurisdicción entre un juez federal de primera instancia y 
un tribunal del trabajo de segunda instancia e incluso el Tribunal Superior del Trabajo, porque no hay jerarquía 
y vinculación entre ellos, de modo que la solución a este conflicto también es atribución del Supremo Tribu-
nal Federal; c) el conflicto entre dos jueces de derecho del Estado de San Pablo es de competencia y debe ser 
resuelto por el Tribunal de Justicia de este Estado, porque hay vinculación de los dos magistrados al referido 
órgano de segunda instancia, el cual, además, tiene supremacía jerárquica sobre aquellos; d) el conflicto entre 
dos jueces de primera instancia, siendo uno del Estado de Río de Janeiro y otro del Estado de Bahía, es conflicto 
de competencia, pero será solucionado por el Superior Tribunal de Justicia, que es órgano de cúpula de los ór-
ganos jurisdiccionales de los Estados y de la justicia federal, y el Tribunal de segunda instancia de un Estado no 
309
CAPÍTULO﻿XXI﻿–﻿COMPETENCIA
existe la mínima posibilidad de conflicto de competencia, considerando un determinado sistema 
judicial, entre el órgano de cúpula y cualquier otro.20
Con base a lo expuesto, cuando las partes no alegan la incompetencia relativa tempestiva-
mente, este supuesto se califica como modificación de la competencia, porque la omisión de los 
interesados volvió competente a quien no lo era.
La modificación de la competencia se revela más clara cuando dos causas distintas, ya sea con 
conexión propia (cuando hay posibilidad de decisiones contradictorias) o impropia (sin posibilidad 
de decisiones contradictorias, pero por razones de economía procesal o conveniencia política del 
legislador), están tramitando ante dos jueces diferentes, de modo que uno de ellos remite el expe-
diente al otro, siempre que no haya situación de competencia absoluta entre ellos. Cabe observar 
que la definición del juzgado que declina no es arbitraria, pero sí por la verificación de la preven-
ción, según lo regulado en cada ordenamiento jurídico.
En caso de conexión propia entre dos causas que tramitan ante juzgados diferentes con distin-
ta competencia absoluta, cada uno debe mantener su propia competencia, porque de lo contrario 
se violaría la regla pertinente. Aquí, la técnica procesal normalmente usada para evitar decisiones 
contradictorias es la suspensión del proceso pertinente a la causa anterior.21
No se debe considerar la cláusula electiva de fuero como modificación de competencia. Lo 
que existe, en ese caso, es una regla contractual autorizada por la ley, que es determinante de com-
petencia territorial diversa de lo previsto en aquella, antes y fuera del proceso que, a propósito, 
puede no suceder. La modificación de competencia solo puede ser considerada teniendo en cuenta 
un proceso existente y pendiente. Tal es así que si el demandante propone la acción en un juzgado 
distinto incumpliendo la regla contractual, el caso es de incompetencia relativa, correspondiendo 
todos los trámites supra descriptos en caso de incumplimiento de la norma legal; y si el deman-
dado no propone una defensa tempestiva, sucederá el fenómeno de la prórroga de la competencia. 
4. CONSECUENCIAS DE LA ACTUACIÓN DEL JUEZ SIN COMPETENCIA PARA 
LA CAUSA
Una vez más, corresponde hacer aquí una comparación entre falta de jurisdicción y de com-
petencia.
Con base a lo expuesto, una decisión dictada en caso de carencia de jurisdicción es jurídi-
camente inexistente por falta de poder atribuido en la constitución a determinado órgano (y su 
respectivo agente). Es importante destacar que la falta de jurisdicción no se refiere a un tipo nor-
mativo cualquiera, sino que es el resultado de la violación a una norma constitucional de rango 
máximo, porque es alusiva a la estructura política del Estado, con el objeto de atribuir poderes 
jurisdiccionales a unos, y, como corolario, no atribuirlos a otros.22
puede imponer su decisión, ni siquiera a un juez de primera instancia de otro, por falta de vinculación y jerarquía 
funcional entre ellos.
20. En el ordenamiento brasileño, por ejemplo, es imposible un conflicto de cualquier naturaleza entre el Supremo 
Tribunal Federal y los demás órganos jurisdiccionales, porque estos están vinculados y funcionalmente subor-
dinados a aquel, el cual, además, tiene la función de resolver los conflictos entre los órganos inferiores, cuando 
fuera el caso.
21. Ver, por ejemplo, en derecho brasileño, el art. 265, IV, a y c, del Código Procesal Civil de 1973, que corresponde 
al art. 313, V, a, del Código Procesal Civil de 2015.
22. Ver capítulo sobre jurisdicción.
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La falta de competencia presupone la existencia de jurisdicción. Lo primero, que hay que 
preguntarse es si determinado órgano jurisdiccional tiene poder jurisdiccional constitucional para 
la causa, porque si no fuera el caso, no tendría lugar el problema de la competencia (o sea, no co-
rrespondería dirigirse a quien carezca de jurisdicción, aunque sea un juez, para averiguar si tiene 
competencia para una causa determinada). Por ejemplo, si determinado ordenamiento instituye 
la justicia federal en su constitución (para juzgar una causa de interés de entes nacionales) y la 
demanda que alguien quiera proponer tiene como parte uno de estos entes, no corresponde pre-
guntar, por total impertinencia, si el juez ordinario del Estado-miembro (o cualquier otro) tiene 
competencia para esta causa.
Caso haya la definición de que determinado juez tiene jurisdicción para la causa, cabe pregun-
tarse, en un segundo momento, si tiene competencia para la misma, según los límites establecidos 
para ello por la ley ordinaria. Tomando idéntico ejemplo descripto en el párrafo anterior, y asu-
miendo que la causa es federal, en los términos de la constitución y, además, que hay centenas de 
jueces federales por todo el país (lugares X, Y, Z, etc.), con delimitación por ley ordinaria por el cri-
terio territorial para la causa (relativo), y también por el criterio material (un fuero de cada materia, 
como tributario, previsional, administrativo, agrario, etc., en cada lugar), cabe entonces indagar 
acerca de la competencia, suponiendo que la causa ejemplificada sea de naturaleza tributaria y que 
el juzgado competente por el criterio territorial es la ciudad de Salvador de Bahía. Siguiendo la na-
rrativa, y tomando los parámetros aquí descriptos, presento dos casos: a) la demanda fue propuesta 
ante el juez federal del fuero tributario de la ciudad de Río de Janeiro, competente por el criterio 
material, pero incompetente según el criterio territorial; b) la demanda fue promovida ante el juez 
federal del fuero agrario de la ciudad de Salvador de Bahía, competente por el criterio territorial, 
pero incompetente por el criterio material.
Los ejemplos que acabé de exponer, intencionalmente, se refieren a dos criterios, de modo 
de abarcar un problema de defecto relativo (territorial) y otro absoluto (material) de competencia, 
suficientes para explicar lo que sigue, pero otros podrían ser presentados, conforme a lo señalado 
supra, o de acuerdo con otras situaciones descriptas en la ley.
En un primer momento, en ambos casos, es correcto afirmar que la decisión dictada por el 
juez federal es jurídicamente existente (problema de jurisdicción), con poder jurisdiccional para 
ello en los términos de la constitución, pero en ellos la resolución es nula porque fue dictada por 
un juez sin competencia legal ordinaria para la causa.
Sucede que, en el proceso, como visto, una decisión nula es una abstracción; rigurosamente 
en materia procesal toda decisión es anulable, o sea, susceptible de que sea anulada en virtud de 
la falta de determinado requisito de validez (en el caso en cuestión, la competencia legal ordinaria 
del órgano jurisdiccional).
Eso significa que mientras la autoridad competente (que solo puede ser el juez del proceso en 
trámite, sin importar en qué instancia esté) no decrete su incompetencia – por más evidente que sea 
el defecto de competencia –, el acto decisorio pronunciado en el proceso es válido, sin perjuicio de 
ser pasible de invalidación en algún momento.
En lo que se refiere al momento en que se decreta la nulidad, es importante destacar que el 
proceso y el tiempo están interconectados de manera umbilical, siendo fundamental saber, además, 
de qué tipo de vicio de competencia se trata (si relativo o absoluto). Trabajando con los casos que 
acabé de exponer en los párrafos anteriores, cabe presentar las siguientes hipótesis: 1) en el caso 
a, si el interesado (que es el demandado), argumenta la incompetencia relativa en tiempo hábil, 
ciertamente la misma fue decretada dentro del proceso, y anulada una eventual decisión dictada 
con remisión al juez competente; 2) si no lo alega tempestivamente, hubo preclusión, de modo que 
ahí no hay ni siquiera incompetencia desde el punto de vista teórico o abstracto por la consecuente 
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situación jurídica de prórroga de la competencia; 3) en el caso b, la nulidad también es abstracta 
y se concreta, como fue visto, si el juez de la causa la pronunció en algún momento, siempre y 
cuando haya sido antes de la cosa juzgada, de oficio o a requerimiento de algún interesado; 4) si 
no hubo pronunciamiento judicial ex officio o ante la falta de alegato de algún interesado, y no 
correspondiendo ningún recurso, la decisión pasó a la autoridad de cosa juzgada porque el vicio 
desaparece sin que quepa hablar más de nulidad, o sea, lo que era una posibilidad (anulación de la 
decisión), ya no lo es, salvo la previsión de acción autónoma de impugnación en el plazo regulado, 
dependiendo de cada ordenamiento jurídico.
Definidos estos conceptos, el problema fundamental que queda está en los desencuentros con 
relación al exacto concepto de competencia, de la falta de distinción entre competencia en sentido 
amplio y en sentido estricto, generada por el apego a la idea de unidad de la jurisdicción y al vín-
culo de que tiene todos los jueces tienen poder jurisdiccional para todo.
De hecho, cuando la constitución instituye órganos jurisdiccionales y define los poderes de 
cada uno, se usa la palabra competencia en el sentido amplio y no en el sentido estricto (propio o 
procesal), de modo que quien no hace esta distinción llega a soluciones embarazosas y, por eso, 
inaceptables.
Así, Liebman habla de dualidad o bipartición de la jurisdicción, pero aduce, en un sentido 
diferente al que sostengo, que cuando determinada causa es sustraída al juez ordinario para ser 
atribuida al juez especial, el caso es de distribución de competencia por materia. Sin embargo, el 
referido autor también escribe que la competencia es un presupuesto procesal, o sea, un requisito 
de validez del proceso y de sus actos, en el sentido de que un juez sin competencia no puede reali-
zar actividad alguna y solo debe declarar su propia competencia; sus actos son nulos y solamente 
al pasar en autoridad de cosa juzgada la sentencia que dispone sobre la competencia o que juzga 
sobre el fondo de la cuestión (incluso parcialmente), vuelve inoperante, en el mismo proceso, 
cualquier cuestión sobre ella.23
Esta posición, a mi juicio errada, es seguida por Leonardo Carneiro da Cunha, al decir que 
la jurisdicción consiste en todo el poder jurisdiccional, considerado abstracta y genéricamente, 
otorgado a todos los magistrados, en tanto la competencia es el poder jurisdiccional perteneciente 
a cada órgano judicial; la constitución y la legislación nacional constituyen la fuente de cualquier 
competencia, la cual, a pesar de estar prevista en el texto constitucional, no modifica su naturaleza 
jurídica, ni las consecuencias de su falta de observancia. Sin embargo, en la línea que afirmé, el 
referido autor dice que la competencia es un requisito de validez del proceso.24
La aceptación de esta tesis, lleva a consecuencias absurdas, absolutamente inaceptables, de 
modo que, por ejemplo, tendría aptitud para pasar en autoridad de cosa juzgada y, así, debería ser 
cumplida, la sentencia: a) dictada por un juez de la justicia ordinaria de los Estados-miembros con-
tra la Unión, en un sistema que instituye en la constitución la justicia federal para juzgar causas de 
interés del referido órgano central; b) del juez de primera instancia que juzga una apelación inter-
puesta contra sentencia de fondo de él mismo, para mantenerla, en un ordenamiento que garantiza 
el doble grado de jurisdicción; c) pronunciada por un juez estadual ordinario en proceso de control 
concentrado de constitucionalidad de ley nacional, en un sistema que instituye para ello un tribu-
nal constitucional. Si el último ejemplo es el más desconcertante, en todos ellos el problema es el 
23. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Vol. I. Tradução: Cândido Rangel Dinamarco. Rio 
de Janeiro: Forense, 1984, pp. 16 y 56.
24. CARNEIRO DA CUNHA, Leonardo. Jurisdição e competência. 2ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, 
pp. 95, 107/108.
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mismo (jueces juzgando causas sin poder jurisdiccional); la diferencia es de grado de probabilidad 
en la vida real, lo que no tiene relevancia.
Así, en todos estos casos, es fácil percibir por qué no corresponde sostener que cualquier juez 
tiene jurisdicción para todo, solo faltándole competencia legal, y que, aunque sin poder atribuido 
en la constitución, sus decisiones son aptas para pasar en autoridad de cosa juzgada.
Como fue destacado por Calmon de Passos, un juez que actúa sin poder atribuido en la cons-
titución equivale a un no juez, de modo que el acto que practique es jurídicamente inexistente 
desde el punto de vista procesal.25 Si este tipo de violación implicara una simple nulidad, como 
fue advertido por el autor, las nulidades procesales existen cuando son pronunciadas, y solamente 
el pronunciamiento constitutivo del juez elimina la eficacia al acto defectuoso, anulándolo; o sea, 
todo acto defectuoso, mientras no sea decretado judicialmente nulo, es válido y eficaz, productor 
de los efectos que le serían atribuibles, si fuera él un acto perfecto, exento de cualquier vicio; por 
consiguiente, los defectos de los actos procesales son cubiertos por la cosa juzgada, que los hace 
desparecer, como realizando la curación de los defectos y solo algunos de ellos permiten la poste-
rior anulación por vía de acción rescisoria.26
Por lo tanto, no puede decirse, con foco en la idea de unidad de jurisdicción que cualquier juez 
tiene jurisdicción para todo, y que lo que se define en la constitución sobre las atribuciones de los 
órganos jurisdiccionales es competencia, sin distinguir los significados amplio y restrictivo de esta 
palabra. No es aceptable que la violación del dispositivo constitucional alusivo a la estructura del 
poder (problema de existencia) tenga la misma consecuencia jurídica que la violación a una norma 
legal de carácter ordinario (problema de validez).
En resumen, el vicio de competencia (en sentido estricto) tiene como consecuencia la po-
sibilidad de decretar la nulidad de la eventual decisión dictada, siempre que efectivamente eso 
ocurra en el proceso y en tiempo hábil, porque, de lo contrario, habrá cosa juzgada, y, por eso los 
vicios en abstracto, antes supuestamente existentes por este motivo, desaparecen (tanto como los 
demás).27 Si el problema es de defecto de jurisdicción, por eventual decisión dictada por juez sin 
poder jurisdiccional atribuido en la constitución, el caso es de decisión jurídicamente inexistente, 
y jamás pasará en autoridad de cosa juzgada. Solo así no se llegará a posibles consecuencias insó-
litas, jurídicamente inaceptables.
25. CALMON DE PASSOS, J. J. Comentários ao código de processo civil. Vol. III. 6a ed. Ro de Janeiro: Forense, 
1989, p. 195.
26. CALMON DE PASSOS. Esboço de uma teoria das nulidades aplica às nulidades processuais. Rio de Janeiro: 
Forense, 2002, p. 98 /99.
27. Cabe destacar el caso de la acción autónoma de impugnación en determinado plazo, dependiendo de cada orde-
namiento jurídico.
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CAPÍTULO XXII
LA SENTENCIA
1. ACTOS PROCESALES EN GENERAL
Cabe, desde luego, advertir que este capítulo es crucial e indispensable para el presente tra-
bajo, toda vez que el problema central de este es responder a la pregunta sobre la caracterización 
jurídica de la sentencia dictada por un juez sin atribución constitucional para ello, es decir, si en 
dicha circunstancia la decisión es un acto jurídicamente inexistente, inválido o ineficaz.
Ahora bien, el proceso es una relación jurídica. Los actos practicados por los sujetos que la 
integran y que actúan en ella solo pueden ser calificados como jurídicos. 
En este sentido, del mismo modo que los actos sustanciales, los actos procesales por ser prac-
ticados por personas (voluntad), en un determinado momento (tiempo) y en un determinado lugar 
(espacio), son también calificados como hechos jurídicos lato sensu.1
Así, los actos procesales son caracterizados por un conjunto de circunstancias, a saber: ser 
practicados por los sujetos de la relación procesal o sujetos del proceso (aspecto subjetivo pecu-
liar: sujetos de la relación procesal y sujetos del proceso); ser practicados en el proceso (sede); ser 
regulados por el derecho procesal, por tener por objetivo la producción de norma jurídica procesal 
(contenido específico).2
En efecto, desde el punto de vista subjetivo los actos procesales son clasificados en: actos de 
las partes, actos del juez, actos de los funcionarios de la justicia y actos de terceros.
En este punto, es necesario explicar los conceptos de sujetos de la relación procesal, sujetos 
del proceso y terceros. 
Sujetos de la relación procesal son las partes y el juez. 
Sujetos del proceso son todos aquellos que actúan en el procedimiento, pero sin la calidad de 
sujetos de la relación procesal. Son ejemplos de sujetos del proceso fuera de la relación procesal: 
los funcionarios de la justicia, los colaboradores de la justicia (el perito ad hoc, la empresa de co-
rreos, el depositario, los bancos, el subastador ad hoc), el abogado, el representante o el asistente 
de la parte incapaz, el testigo, entre otros. 
1. Como fue anotado por Carnelutti, “en el lenguaje jurídico, los hechos voluntarios adoptan el nombre de actos, 
en tanto agere da precisamente la idea de la posición del hombre como causa de un modo de ser de la realidad. A 
los hechos no voluntarios se les da la simple designación de hechos, designación que, por ello, bajo otro aspecto, 
adquiere un doble significado: hechos en sentido amplio son todos los acontecimientos o sucesos; hechos en 
sentido estricto son los acontecimientos con causa exterior no voluntaria”. CARNELUTTI, Francesco. Teoria 
geral do direito. Tradução: Antonio Carlos Ferreira. São Paulo: Lejus, 1999, p. 81.
2. Como fue definido por J. J. Calmon de Passos, “actos procesales, por consiguiente, son los actos jurídicos prac-
ticados en el proceso, por los sujetos de la relación procesal o por los sujetos del proceso, capaces de producir 
efectos procesales y que solo en el proceso pueden ser practicados”. CALMON DE PASSOS, J. J. Esboço de 
uma teoria das nulidades aplicada às nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 53. Dada la 
limitación del tema propuesto en el presente trabajo, prescindiré de una mayor profundización en torno de con-
troversias doctrinarias al respecto, como la existencia o no de negocios jurídicos procesales.
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Con relación a los terceros, cabe advertir que cuando pasan a actuar en el proceso y son admi-
tidos como partes, deben ser considerados en calidad de estas. Es el caso, por ejemplo, del asegura-
dor citado en garantía, del citado como responsable de un bien o derecho ajeno y del interviniente 
en el proceso que alegara tercerías de dominio o de mejor derecho contra las partes de un litigio. 
Pero existen terceros que tienen una legitimación especial para actuar en el proceso, sin calidad de 
parte principal. Es lo que sucede con el adherente simple y el representante del Ministerio Público 
como custos legis, los cuales, al menos cuando formulan requerimientos, inclusive para un recur-
so, deben ser calificados como parte secundaria.
2. ACTOS PROCESALES JURISDICCIONALES DE PRONUNCIAMIENTO
Los actos del juez se clasifican en materiales y de pronunciamiento (providencias). Aquí serán 
tratados con énfasis los actos relevantes para los fines del presente trabajo, que son los actos de 
pronunciamiento, a saber: las providencias simples, las sentencias interlocutorias y, en especial, 
las sentencias definitivas. 
Las providencias simples o de mero trámite buscan impulsar el proceso y no tienen ninguna 
connotación decisoria. 
Sentencias interlocutorias, además de impulsar el proceso, son actos por medio de los cuales 
el juez no admite, hace lugar o rechaza peticiones de las partes en el curso do proceso.
Sentencia definitiva es la resolución en que el juez rechaza o concede el pedido extinguiendo 
la relación procesal. 
Sentencia terminativa o procesal es aquella en que el juez pone fin al proceso por razones 
procesales.
En caso de acumulación simple de pedidos, es posible, en tesis, ocurrir sentencia interlocuto-
ria, en la que el juez resuelve de cuestiones de fondo en carácter definitivo en el curso del proceso, 
caso haya previsión en el ordenamiento jurídico. O sea, hay posibilidad de ocurrir en el proceso 
varias sentencias interlocutorias y más una sentencia definitiva; en la primera el proceso continúa, 
mientras que en la segunda el juez declara extinguido el proceso, y en todas con resolución del 
fondo de la cuestión.3
3. SENTENCIA: ETIMOLOGÍA Y DEFINICIÓN
Desde el punto de vista etimológico, el vocablo sentencia viene del verbo latino sentire y, 
como como observa Carlos Silveira Noronha, habría derivado de sentiendo, gerundio de ese verbo 
latino, donde se origina la expresión sentencia en el derecho romano. Por eso mismo, aduce el 
referido autora, “ante tal origen, se torna fácil concebir que la semántica de la palabra expresa sen-
3. Este concepto doctrinario no siempre es seguido por el legislador. El Código Procesal Civil brasileño, por ejem-
plo, seguía esta doctrina, pero a partir de la vigencia de la Ley nº 11.232/2005, modificó tal concepto, para per-
mitir la posibilidad de más de una sentencia de fondo en el proceso (sentencias interlocutorias), es decir, admitir 
la oportunidad de sentencia definitiva (de fondo) sin que el proceso sea necesariamente extinguido (ver arts. 
162 y párrafos, 267 y 269 del referido Código, antes y después de la mencionada reforma). Sin embargo, antes 
de esa reforma procesal parte de la doctrina brasileña defendía tal posibilidad, en el caso de una demanda con 
pedidos acumulados en donde uno o algunos de ellos dispensara la producción de prueba técnica o en audiencia, 
en tanto para otro pedido hay necesidad de saneamiento e instrucción de la causa, en cumplimiento del principio 
del proceso sin dilaciones indebidas, sin ningún perjuicio a la seguridad jurídica. En este sentido, MARINONI, 
Luiz Guilherme; CRUZ ARENHART, Sérgio. Manual do processo de conhecimento. 3a ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2004, pp. 283/286.
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timiento o sensibilidad de quien se encuentra ante determinado hecho para alcanzar la inteligencia 
y el contenido de ese hecho”.4
Como fue visto, el principal acto jurisdiccional de pronunciamiento es la sentencia.5 Es que 
todos los actos practicados en el proceso tienen un único objetivo, que es la sentencia, acto de 
pronunciamiento del juez por el cual este presta la función jurisdiccional.
Así, la sentencia es el acto por el cual el juez resuelve la causa para hacer lugar o rechazar el 
pedido.6
4. TIPOS DE SENTENCIA
Conforme fue referido supra, las sentencias se clasifican en dos tipos: procesal (terminativa) 
o de fondo (definitiva), destacándose que la segunda puede ser proferida en partes. 
Por medio de la sentencia procesal, el juez extingue el proceso sin resolución del fondo de la 
cuestión. Se trata, en principio, de la extinción del proceso por algún motivo de crisis en este, que 
no permite su corrección para hacerlo proseguir. En este caso, se impide el examen del fondo de 
la cuestión. 
Cuando el actor desiste de la acción, la sentencia también se califica como terminativa, en la 
medida en que el proceso también deberá extinguirse sin resolver el fondo de la cuestión, pero la 
extinción, en este caso, se dio por voluntad de las partes homologada por el juez, y no como con-
secuencia de crisis procesal.
En caso que existiera confusión del derecho objeto del proceso o muerte de una de las partes, y 
ese derecho sea intransmisible, tampoco habrá sentencia de mérito, sino sentencia terminativa por 
alguna de estas circunstancias, que tampoco se califican como situaciones de crisis en el proceso.
Normalmente, cuando el juez dicta sentencia procesal, la demanda puede ser renovada, pero 
los ordenamientos pueden limitar esa posibilidad.7
La sentencia que extingue el proceso de ejecución por el cumplimiento de la obligación, re-
misión de deuda o renuncia al crédito es un acto meramente formal, en la medida en que ese tipo 
de proceso tiene solo por objeto la práctica de actos materiales para la satisfacción del derecho del 
acreedor, de manera que no hay que hablar aquí de sentencia que resuelve el fondo de la cuestión, 
susceptible de autoridad de cosa juzgada material.8
Con relación a las sentencias que resuelven el fondo de la cuestión, cabe destacar la sentencia 
homologatoria de manifestación de voluntad de las partes (renuncia al derecho sobre el que se 
funda la acción, reconocimiento del pedido y transacción), la cual se limita a la verificación de la 
disponibilidad del derecho y regularidad de la actuación de los apoderados; ese tipo de sentencia 
no es más que un acto declarativo de que tales presupuestos están presentes y que está homologada 
la manifestación de voluntad de la parte o de ambas, según el caso.
4. SILVEIRA NORONHA, Carlos. Sentença civil. Perfil histórico-dogmático. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1995, p. 274.
5. Cabe esclarecer que toda vez que se utiliza en este trabajo la palabra sentencia sin adjetivos se hace referencia a 
la sentencia definitiva o de fondo.
6. Como fue visto, este concepto de sentencia toma en cuenta solo aquella que decide sobre la cuestión de fondo.
7. En derecho brasileño na acción no puede ser repetida cuando el motivo de la extinción del proceso fuera por 
litispendencia, cosa juzgada o perención (abandono de la causa por el actor por tres veces en procesos diversos, 
pero repetidos).Ver el art. 268 y párrafo único, combinado con el art. 267, V del Código Procesal Civil de 1973, 
correspondientes a los arts. 485, I, IV, VI e VII, y 486 e §§ del Código Procesal Civil de 2015.
8. Por ejemplo, ver, en derecho brasileño, los arts. arts. 794 y 795 del Código Procesal Civil de 1973 y los co-
rrespondientes arts. 924 y 925 del Código Procesal Civil de 2015. En este sentido, ALVIM WAMBIER, Tereza 
Arruda. Nulidades do processo e da sentença. 5ª. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 130/131.
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La sentencia de fondo, en que el juez hace lugar o rechaza el pedido del actor, aún en el 
transcurso del proceso, es, normalmente, más compleja; por eso mismo, se exige mayor rigor en la 
fundamentación, en la medida en que el juez tendrá que analizar y decidir las cuestiones de hecho 
y de derecho suscitadas por las partes. 
5. NATURALEZA JURÍDICA DE LA SENTENCIA
Parte de la doctrina sostiene que la sentencia es un acto de inteligencia, un acto lógico.9
En línea opuesta, otra corriente doctrinaria defiende que la sentencia es un acto de voluntad.10
Se acostumbra criticar a la doctrina que sustenta que la sentencia es un acto de inteligencia 
con la afirmación de que, si se acepta dicha teoría, no habría diferencia entre sentencia y dictamen, 
en la medida en que en este el jurisconsulto desarrolla un raciocinio igual al del juez, es decir, am-
bos practican un acto de inteligencia.11
La crítica procede, pero solo en parte, y no revela que atrás de esa discusión existe, en verdad, 
una divergencia ideológica, que tiene por objeto saber si el juez tiene o no función creadora de 
derecho. 
Por cierto, lo que importa analizar ahora no es saber si la sentencia es acto de inteligencia o 
acto de voluntad, o las dos cosas, sino discutir, objetivamente, la verdadera naturaleza jurídica de 
la sentencia. En este contexto objetivo, resulta necesario concluir que la sentencia tiene naturaleza 
de norma jurídica individualizada, en la medida en que el juez decide, certificando una situación 
de incertidumbre jurídica entre los sujetos en conflicto, en un determinado caso concreto.
Incluso en las acciones colectivas, la sentencia no pierde la naturaleza de norma individuali-
zada, ya que en este tipo de demanda el juez también resuelve un caso concreto. Aquí la diferencia 
está en que hay una ampliación del espectro subjetivo de las relaciones jurídicas entre los sujetos 
en conflicto.
En el control concentrado de constitucionalidad hay, de hecho, una excepción, porque, en este 
caso, por cierto, la sentencia no puede ser calificada como norma individualizada. Ello, puesto que 
en la sentencia del proceso de control abstracto de constitucionalidad de la ley, el órgano jurisdic-
9. ROCCO, Alfredo. La sentencia civil. La interpretación de las leyes procesales. Tradução: Mariano Ovejero. 
Buenos Aires: El foro, 2003, pp. 60/61.
10. Enrico Tullio Liebman, por ejemplo, es concluyente, en el sentido de afirmar que la sentencia es un acto de vo-
luntad, a pesar de que en el curso de su exposición da la razón a quienes sostienen que este tipo de decisión es, 
al mismo tiempo, acto de voluntad y acto de inteligencia. El referido autor dice que “no hay duda de que el juez 
debe hacer ese trabajo de pesquisa de verdad e investigación de la regla de derecho que se aplica al caso y que, 
así, una gran parte de su actividad en el proceso tiene naturaleza puramente lógica. Sin embargo, parece más 
exacta la opinión de aquellos que sostienen que la sentencia representa al mismo tiempo acto de inteligencia y 
también de la voluntad del juez: es acto de inteligencia que se concluye con un acto de la voluntad. En efecto, el 
juez se limita a verificar qué consecuencias derivan de acuerdo con la ley de los hechos que se probaron como 
verdaderos en el proceso; una vez conseguido este resultado, él juzga, decide la controversia, esto es, ordena, 
determina que tengan lugar esas consecuencias. La sentencia tiene, así, el efecto de un imperativo, de un man-
dado que debe ser obedecido y cumplido, y es justamente esto lo que se quiere decir al hablar de un ‘acto de 
voluntad’”. LIEBMAN, Enrico Tullio. Decisão e coisa julgada. Revista Forense, vol. CIX, ano XLIV, fascículo 
523, janeiro, Rio de Janeiro, 1947, p. 336.
11. Es lo que dice, por ejemplo, Moacyr Amaral Santos, en los siguientes términos: “Pero de considerarse un simple 
acto de inteligencia, la sentencia no contendría sino un dictamen, idéntico al que cualquier jurisconsulto emite, 
valiéndose de los mismos elementos utilizados por el juez. Sería la sentencia nada más que un dictamen, dis-
tinguiéndose de lo emitido por un jurisconsulto por ser suministrado por el Estado. Sería un dictamen que se 
calificaría por ser dado por el Estado”. AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual 
civil. Vol. 3º. 11a ed. São Paulo: Saraiva, 1990, p. 10.
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cional no resuelve situaciones jurídicas concretas, sino solo declara constitucional o inconstitucio-
nal un acto normativo general. Así, la sentencia declarativa de constitucionalidad de una ley, en 
el sistema de control concentrado, tiene la misma naturaleza general del acto impugnado, cuando 
lo confirma, al hacer lugar al pedido en acción directa de constitucionalidad o cuando rechaza el 
pedido en acción directa de inconstitucionalidad; la sentencia “declaratoria” de inconstitucionali-
dad de ley, en verdad, es constitutiva negativa, porque retira al acto normativo general del mundo 
jurídico, al hacer lugar al pedido en el caso de acción directa de inconstitucionalidad, pero también 
cuando rechaza el pedido en el caso de acción declarativa de constitucionalidad. No es otra la ra-
zón por la cual dichas sentencias tienen eficacia erga omnes.
6. FORMACIÓN Y FUNCIÓN DE LA SENTENCIA
La doctrina más tradicional, en lo que respecta a la formación de la sentencia, afirma que esta 
es un silogismo, o sea, el juez desarrolla su raciocinio a partir de dos premisas: una, referente a los 
hechos del caso concreto (premisa menor); otra, referente la ley que incide y se aplica a tal caso 
(premisa mayor), para llegar a una conclusión.
Dicha postura doctrinaria es fruto de la escuela exegética, que parte del supuesto de que la ley 
prevé todo y que todos los casos pueden ser resueltos mediante un simple silogismo.
En la realidad, el debate en torno al problema de la función de la sentencia es, de cierto modo, 
un desdoblamiento del problema de su formación.
Se dice que la función de la sentencia es declarar el derecho en el caso concreto. De ahí la 
siguiente pregunta: ¿al declarar el derecho en el caso concreto, el juez crea o no derecho?
Los defensores de la escuela de la exégesis, al sostener que el derecho se agota en la ley y 
que la decisión judicial es un silogismo, apegados a la idea de que el juez actúa como “boca de la 
ley”, solo pueden responder a dicha pregunta en el sentido de que, al dictar sentencia, el juez no 
crea derecho.
Claramente se percibe que dicho racionalismo exacerbado encubre un fundamento ideológico 
de la burguesía en ascenso, en la Francia posrevolucionaria, buscando imponerse a la aristocracia 
en decadencia.12
Para imponerse a la aristocracia en el ocaso, la burguesía precisaría seguridad jurídica y la 
justificación más inmediata para atender a esa necesidad estaba en la escuela de la exégesis.13
En verdad, la doctrina exegética padece graves defectos. La vociferación de la necesidad de 
que el intérprete busque la voluntad del legislador no puede ser aceptada, porque dicha “voluntad” 
no es más que una pieza de retórica ficcional, siendo algo formalmente imposible de identificar, 
12. Como fue percibido por A. L. Machado Neto, “llegada al poder, por imposición sociológica que radica en la pro-
pia vida humana, que tiene que justificarse en todos sus actos y, en particular, en los de violencia e irrazonables, 
la burguesía tuvo que legislar. Y legislando, ¿qué otra cosa se podría suponer que fuera tal legislación, sino el 
propio derecho natural que ella luchara para hacer coincidir con el derecho positivo? De ahí su positivismo legal 
extremado. Es que la legislación napoleónica, particularmente, no aparecía solo como una legislación afortuna-
da, sino como la propia realización del derecho natural”. MACHADO NETO, A. L. Compêndio de introdução à 
ciência do direito. 4a ed. São Paulo: Saraiva, 1977, p. 22.
13. Como fue destacado por Luiz Alberto Warat, “la escuela exegética responde al típico modelo de la ideología 
burguesa, que quería construir un sistema jurídico que le proporcionara seguridad frente a las arbitrariedades del 
absolutismo monárquico abolido, resaltando al mismo tiempo los deseos que los dominados podrían tener para 
ir más allá de las ambiciones burguesas”. WARAT, Luiz Alberto. Introdução geral ao direito. Interpretação da 
lei: temas para uma reformulação. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 69.
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incluso cuando la ley fuera creada por una sola persona, teniendo en cuenta el dinamismo y la 
complejidad del fenómeno jurídico.
De esta manera, la doctrina exegética es insostenible, en la medida en que suena, hoy por 
hoy, nítidamente superada la idea de que el derecho se agota en la ley como única fuente de este. 
La experiencia demostró a los propios exégetas que el legislador es incapaz de prever y regular 
expresamente todas las situaciones que la riqueza de la vida nos presenta.
Surge como una fuerte reacción a la escuela de la exegesis, el “Movimiento de Derecho 
Libre”, del cual, según Karl Larenz, puede ser considerado como su precursor Oskar Bülow, al 
presentar como idea básica que cada decisión judicial no es solo la aplicación de una norma ya 
elaborada sino una actividad creadora de derecho. O sea, la ley no logra crear el derecho, sino que 
es solamente una preparación, un tentativo de realización de un orden jurídico, de manera que cada 
litigio pone un problema jurídico particular para el cual no existe aún en la ley la determinación 
jurídica oportuna, que tampoco es posible inferir, con absoluta seguridad de una conclusión lógica 
necesaria. Agrega que bajo el velo ilusorio de la misma palabra de la ley se oculta una pluralidad 
de significaciones, correspondiendo al juez la elección de la determinación que le parezca ser, en 
promedio, la más justa.14
Informa, además, Karl Larenz que Eugen Ehrlich también considerado como uno de los gran-
des mentores de la Escuela del Derecho Libre, que sostiene que toda aplicación de una regla gene-
ral a un caso en particular es necesariamente una actividad personal, por lo que será una empresa 
inútil querer anular por completo la individualidad del juez.15 Ehrlich también manifiesta la idea de 
que no existe solo el derecho del Estado, sino también el derecho de la sociedad.16
El problema de la Escuela de Derecho Libre es que no se puede aceptar una dualidad o mul-
tiplicidad de órdenes jurídicos dentro de un mismo orden jurídico. El derecho positivo es siempre 
un punto de partida.
Ningún juez adepto al método de la Escuela del Derecho Libre podrá resolver un caso concre-
to con el discurso de que el derecho estatal positivo, dado para que él lo aplique, es inequitativo, 
inútil o injusto, y que por eso no será aplicado, pero sí el derecho que él, como si fuese el legisla-
dor, creará y aplicará al caso. Si actuara así, estará dictando “sentencia” arbitraria. 
De este modo, el juez puede y debe, porque está legitimado para ello, desarrollar una línea de 
motivación para no aplicar la norma inequitativa, inútil o injusta, que incidiría en el caso concreto, 
y aplicar otra norma extraída del propio orden jurídico “puesto”, bastando mencionar la no aplica-
ción de una ley inconstitucional o que no es conforme a un principio jurídico.17 Quien piensa así y 
a pesar de eso afirma que el juez no crea derecho, en verdad no es un exegeta, y en el fondo esta-
blece una falsa diversidad de conclusión con aquellos que afirman que el juez crea derecho, toda 
vez que no hay, en líneas generales, mayor diferencia de fundamentación entre las dos posiciones.
14. LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. 3a ed. Tradução: José Lamego. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 1997, p. 78.
15. LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. 3a ed. Tradução: José Lamego. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 1997, p. 79.
16. Ver AFTALIÓN, Enrique F.; VILANOVA, José; RAFFO, Julio. Introducción al derecho. 3ª ed. Buenos Aires: 
Abeledo-Perrot, 1999, p. 265.
17. Como fue destacado por Hamilton Ellliot Akel: “La función jurisdiccional no se limita a la ejecución de la volun-
tad del Poder Legislativo. En realidad, ella es mucho más extensa. Consiste en normar, sobre la base del derecho 
y según un procedimiento especial, que la legitima, los litigios que pueden surgir entre los sujetos de derecho”. 
ELLIOT AKEL, Hamilton. O poder judicial e a criação da norma individual. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 121.
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CAPÍTULO XXIII
INEXISTENCIA JURÍDICA 
DE LA SENTENCIA
1. DE LA INEXISTENCIA DE LOS ACTOS PROCESALES EN GENERAL
Justamente porque los actos procesales también son actos jurídicos y por entender que el tema 
bajo examen involucra un análisis general, aplicable a cualquier rama del derecho, se partirá de 
este abordaje para, posteriormente, analizar lo que es peculiar al derecho procesal.
En primer lugar, es preciso recordar que la inexistencia aquí tratada es jurídica, y no material. 
Lo que no sucede en el plano de los hechos, no se considera, lo que significa decir que pierde 
sentido cualquier especulación en torno al asunto. Pero ciertos actos, tenidos como jurídicos, ma-
terialmente existentes, pueden estar desprovistos de determinados elementos esenciales para su 
constitución. En este caso, tales actos solo pueden calificarse como jurídicamente inexistentes y 
equivalen a actos materialmente inexistentes. 
En casos así, los actos existen en el plano fáctico, o sea, ocurren en algún lugar y en determi-
nado momento, pero no existen en el mundo jurídico. Son actos que no interesan al derecho por 
su absoluta irrelevancia jurídica. 
A pesar de la equivalencia entre acto materialmente existente (pero jurídicamente inexistente) 
y acto materialmente inexistente, el tema merece mayor análisis, en la medida en es preciso con-
venir que existe alguna diferencia entre la nada material y la nada jurídica. Además, podrán surgir 
dudas ante la resistencia de los que insisten en equiparar el acto inexistente al acto inválido, como 
también porque no siempre hay concordancia en calificar determinados actos como inválidos o 
inexistentes. 
De todos modos, existen muchas divergencias doctrinarias en torno al asunto, principalmente 
entre los estudiosos del derecho privado, e incluso entre algunos estudiosos del derecho procesal. 1
En verdad, no solo hay distinción entre inexistencia jurídica e invalidez sino que esta diferen-
cia resulta de gran utilidad práctica, principalmente en el campo del derecho procesal, teniendo en 
cuenta el instituto de la cosa juzgada. Esto es, cuando se habla de cosa juzgada, ello no se ajusta a 
la inexistencia jurídica de determinados actos practicados en el proceso. Así, por ejemplo, no hay 
que hablar de cosa juzgada si la “sentencia” fue dictada por alguien que no es juez. Por otro lado, 
la cosa juzgada cubre toda invalidez sucedida en el proceso, pero que no fue pronunciada. Por 
ejemplo, la sentencia dictada por un juez, aún incompetente, contra la cual no se interpuso recurso, 
es cosa juzgada. 
1. Entre los procesalistas que rechazan el concepto de inexistencia, obsérvese a Francesco Carnelutti, para quien 
“este tipo de nulidad absoluta o insanable, que no está prevista en la ley, se acostumbra llamar inexistencia (ju-
rídica, se entiende, no-física) del acto. Pero el concepto de inexistencia es uno de los conceptos que, implicando 
grandes dificultades a los esfuerzos de la ciencia, la nueva ley no atinó a formular”. CARNELUTTI, Francesco. 
Instituições do processo civil. Vol. I. Tradução: Adrián Sotero De Witt Batista. Campinas-São Paulo: Servanda, 
1999, p. 590.
322
WILSON ALVES DE SOUZA
La realidad es que el análisis de la existencia jurídica de determinado acto es premisa funda-
mental para el análisis de todo lo que pueda ser considerado en el plano del derecho. De este modo, 
si determinado acto existe en el plano meramente fáctico, pero resulta inexistente en el ámbito ju-
rídico, no tiene sentido indagar si dicho acto es válido o inválido, eficaz o ineficaz. De este modo, 
lo que existe materialmente, pero no existe jurídicamente, funciona como algo que no ocurrió en 
el tiempo y espacio.
2. DEFINICIÓN Y CARACTERIZACIÓN DEL ACTO JURÍDICAMENTE INEXIS-
TENTE, EN ESPECIAL DE LA SENTENCIA
El acto jurídicamente inexistente (esto vale para el acto procesal, en especial la sentencia) es 
aquel en que falta alguno de los elementos esenciales necesarios para su configuración, según lo 
exigido explícita o implícitamente por el ordenamiento jurídico.
Se ha afirmado que la teoría de la inexistencia jurídica fue expuesta por primera vez con ma-
yor claridad en el Derecho Civil, por Zacharieae, que indicó como ejemplo de acto inexistente el 
matrimonio entre dos personas del mismo sexo.2 Pero el tema del acto jurídicamente inexistente, 
en verdad, no tiene nada de nuevo. Así, por ejemplo, sostiene Savigny que no hay dudas de que en 
el derecho romano antiguo era posible suscitar la cuestión sobre la existencia o la regularidad de 
una sentencia, en cuyo caso el pretor nombraba a un judex para resolverla.3
Para el estudio de la existencia o inexistencia de los actos jurídicos es fundamental el análi-
sis de la teoría del tipo, también denominada como teoría del hecho típico o del soporte fáctico 
(Tatbestand, en alemán), con mayor amplitud en el Derecho Penal, pero que puede ser aplicada a 
cualquier rama del derecho, es decir, está en el ámbito de la teoría general del derecho.4
No puede negarse que la idea del tipo exige mayor rigor, por razones obvias, en el campo del 
Derecho Penal, pero esa mayor rigidez solo se aplica al caso de normas que prescriben conductas 
delictivas. Cabe observar que las normas que regulan la aplicación de la pena normalmente invo-
lucran conceptos indeterminados.5
El orden jurídico describe los elementos fácticos subjetivos, objetivos y formales, llamados 
elementos esenciales, que determinado acto debe contener.
De esta manera, al concretarse determinada conducta en el plano de la realidad fáctica, su-
puestamente alusiva a determinado tipo, si falta alguno de los elementos esenciales el supuesto 
2. Ver, por ejemplo, LÓPEZ MESA, Marcelo J. Ineficacia y nulidad de los actos jurídicos y procesales en la doc-
trina y jurisprudencia. Buenos Aires: Depalma, 1998, pp. 67/60; KOMATSU, Roque. Da invalidade no proces-
so civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, pp. 154/155. Curiosamente, el matrimonio entre dos personas 
del mismo sexo como acto jurídico inexistente no sirve en la actualidad, al menos en los sistemas que expresan 
dicha posibilidad en normas legales, como en Argentina (Ley nº 26.628 de 15 de julio de 2010).
3. DE SAVIGNY, M. E. C. Sistema del derecho romano actual. 2ª ed. Reimpresión facsímil. Tomo V. Traducción: 
Jacinto Mesía y Manuel Poley. Madrid: Centro Editorial de Góngora, 1846, p. 187.
4. La expresión “soporte fáctico” como traducción de Tatbestand, es usada por DE MIRANDA, Pontes. Tratado de 
direito privado. Tomo 1. Campinas – São Paulo: Bookseller, 1999, p. 66.
5. Así, por ejemplo, el artículo 59 del Código Penal brasileño, al disponer que: “El juez, teniendo en cuenta la 
culpabilidad, los antecedentes, la conducta social, la personalidad del agente, los motivos, las circunstancias 
y consecuencias del delito, así como el comportamiento de la víctima, establecerá, conforme fuera necesario 
y suficiente para la reprobación y prevención del delito: I – las penas aplicables entre las conminadas; II – la 
cantidad de pena aplicable, dentro de los límites previstos; III – el régimen inicial de cumplimiento de la pena 
privativa de la libertad; IV – la sustitución de la pena privativa de la libertad aplicada, por otra especie de pena, 
se correspondiera.”
323
CAPÍTULO﻿XXIII﻿–﻿INEXISTENCIA﻿JURÍDICA﻿DE﻿LA﻿SENTENCIA
acto no se constituye, no existe como acto jurídico. Es posible que exista como acto jurídico distin-
to del antes imaginado, si los elementos constitutivos para el otro estuvieran presentes. Digamos, 
por ejemplo, que el orden jurídico exige para la constitución del acto Y los elementos esenciales a, 
b, c, y d; y para el acto jurídico K los elementos esenciales a, b, y c; en este contexto, alguien que 
pretende practicar el acto Y, imagina que el mismo está constituido, pero en realidad dicho acto 
solo contiene los elementos a, b y c; en este ejemplo el acto Y no existe jurídicamente, pero existe 
el acto K; si el ordenamiento jurídico dispone que los elementos esenciales a, b, y c no constituyen 
el acto K ni ningún otro, no existe jurídicamente acto alguno.6
De este modo, la existencia jurídica de determinado acto presupone la presencia de elementos 
constitutivos o indispensables para su constitución como acto jurídico determinado. Si tales ele-
mentos están presentes, el acto existe jurídicamente. 
Es posible que el acto exista jurídicamente, pero al mismo tiempo falten requisitos relevantes 
(por algunos denominados elementos complementarios, que no se confunden con los “elementos 
que completan la esencia”), en cuyo caso el mismo debe ser considerado inválido.7
Así, resulta que el acto jurídicamente inexistente no llega a ser una categoría jurídica. Como 
dice Eduardo J. Couture, el acto inexistente ni siquiera tiene la categoría de acto, sino la de simple 
hecho.8 Por eso mismo, no se puede hablar de su anulación.
Tampoco se puede confundir acto inexistente con acto ineficaz. La ineficacia resulta de la 
invalidez, o, a pesar de válido el acto, de la falta de algún requisito, o de algún hecho u otro acto 
para que pueda producir efectos.9
6. Como fue percibido por Pontes de Miranda, “la configuración del soporte fáctico es sumamente importante: o la 
regla jurídica concibe el soporte fáctico en un esquema rígido, indeformable; o, para cada deformación, o modi-
ficación, que no le cambie los elementos-tronco (= elementos comunes), otra regla jurídica interviene y se apli-
ca”. Y más adelante: “De los elementos que componen el soporte fáctico uno es el tronco; de él depende la fecha 
de los derechos, a él se liga la regla de derecho intertemporal. Ejemplo: la muerte, con relación a la sucesión; 
el encuentro de declaraciones de voluntad, en los contratos consensuales; la entrega de la cosa; en los contratos 
reales”. DE MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Tomo 1. Campinas – São Paulo: Bookseller, 1999, 
pp. 80/81. Según Marcos Bernardes de Mello, los elementos esenciales del soporte fáctico están compuestos de 
un elemento troncal y de elementos que lo complementan, aclarando que “además del tronco, hay otros hechos 
que completan el núcleo del soporte fáctico y, por eso, so denominan elementos que completan el núcleo. Los 
elementos esenciales del soporte fáctico tienen su influencia directamente sobre la existencia del hecho jurídico, 
es decir, su falta no permite que se consideren los hechos concretizados como soporte fáctico suficiente a la in-
cidencia de la norma jurídica. BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato jurídico: plano da existência. 
10a ed. São Paulo: Saraiva, 2000, pp. 48/49.
7. Tal terminología es adoptada por Marcos Bernardes de Mello, al sostener que la falta de elementos complemen-
tarios acarrea la invalidez del acto o su ineficacia. BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato jurídico: 
plano da existência. 10a ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 48. El asunto será abordado más adelante, cuando se 
analice el problema de la invalidez.
8. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito processual civil. Tradução: Benedicto Giaccobini. Campinas – 
São Paulo: Red Livros, 1999, pp. 302.
9. Enrico Tullio Liebman admite la teoría del acto inexistente, al expresar que: “Del acto y especialmente de la 
sentencia inexistente, se acostumbra hablar como una figura distinta del acto nulo, faltándole el mínimo de re-
quisitos constitutivos que es indispensable para su existencia jurídica. El punto de partida de dicha doctrina es 
la afirmación de que un acto, para poder ser calificado como nulo, debe en primer lugar existir en su identidad 
y con su fisionomía particular. Pero cuando faltan inclusive estos trazos mínimos y esenciales, el quid que de 
hecho existe debe jurídicamente ser considerado de modo absoluto como la nada, que no puede de ninguna 
manera ser reconocido como algo existente, sujeto así a la necesidad de ser anulado o a la posibilidad de ser 
convalidado”. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Vol. I. Tradução: Cândido Rangel 
Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 267 (lo destacado es mío). En la doctrina procesal brasileña, afirma 
Calmon de Passos que “la inexistencia procesal es el no-acto: a) porque carece de agente procesalmente reco-
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3. ELEMENTOS DE LA SENTENCIA CON RELACIÓN A LA INTELIGENCIA DEL 
ACTO: PROBLEMA EN VIRTUD DE SU FALTA
Los elementos de la sentencia con relación a la inteligencia del acto son: la claridad y la pre-
cisión.
La claridad significa que la sentencia debe contener un lenguaje inteligible, simple, compren-
sible, no susceptible de interpretaciones ambiguas ni equivocas, aun cuando se trata de un lenguaje 
técnico.
La doctrina tradicional afirma que la sentencia ininteligible es ineficaz.10
No estoy de acuerdo con ese punto de vista. En primer lugar, como sucede con cualquier acto 
normativo, la sentencia necesita interpretación, inclusive para que se pueda afirmar que la misma 
es ineficaz.
Por otro lado, la ininteligibilidad tiene grados, de manera que si ese grado es máximo, o sea, si 
cualquiera que lee el acto (supuesta sentencia) no entiende nada en cuanto a lo que se encuentra en 
el mismo, no se puede calificar como ineficaz, nulo o anulable, pero sí tenerlo como jurídicamente 
inexistente. 
En efecto, un juez que dicta una “sentencia” totalmente incomprensible, en realidad no cum-
plió su función jurisdiccional. Como la denegación de justicia, aún indirecta, es inadmisible, las 
partes tienen el derecho de exigir que el juez dicte sentencia, mismo cuando haya transcurrido el 
plazo para la interposición del recurso de aclaratoria, o de cualquier otro, porque nadie está obli-
gado a impugnar una “sentencia” que no existe jurídicamente.
La precisión significa que la sentencia debe ser integral (decisión sobre todas las cuestiones 
sometidas a consideración) y limitada a las cuestiones existentes en el proceso. 
Así, el orden jurídico prohíbe al juez dictar sentencia sin decidir sobre lo que se pidió (senten-
cia incompleta o citra petita), más allá de lo que se pidió (ultra petita) y fuera de lo que se pidió 
(extra petita).
La doctrina mayoritaria sostiene que la sentencia citra petita es nula.11
En verdad, no hay que hablar, en el caso, de ineficacia, mucho menos de nulidad. La hipótesis 
es de sentencia incompleta. Así, por ejemplo, si el actor acumuló dos pedidos y el juez decidió so-
lamente con relación a uno de ellos, es obvio que esa sentencia es incompleta, pero es jurídicamen-
te existente, válida y eficaz, en la medida de los puntos decididos. Esta complementación puede 
ser fácilmente obtenida, mediante interposición de recurso de aclaratoria. Si no hubo interposición 
nocible, sin existir, como no existe, acto sin sujeto; b) porque carece de objeto procesalmente reconocible y c) 
porque carece de la forma procesalmente reconocible, sin existir, como no existe, acto sin la materialidad de la 
acción, sin modificación de la realidad exterior. Todo ello, no obstante, desde el punto de vista jurídico-procesal, 
que es la realidad ante a la cual se introduce el problema”. CALMON DE PASSOS. Esboço de uma teoria das 
nulidades aplica às nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 103. Sobre la ineficacia, ver el 
capítulo nº 25.
10. Así, por ejemplo, AMARAL SANTOS, Moacyr. Comentários ao código de processo civil. Vol. IV. 2ª ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 1977, p. 437.
11. En tal sentido: THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. I. 20a ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1997, p. 517. Así también Arruda Alvim, al escribir que “la sentencia que no aprecia todos los 
pedidos es infra petita, debiendo, por lo tanto, ser declarada su nulidad”. ALVIM, Arruda. Manual de direito 
processual civil. Vol. 2. 7a ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 655. AMARAL SANTOS, Moacyr. 
Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 3º. 11a ed. São Paulo: Saraiva, 1990, p. 23. Este último autor 
dice que en tal situación la sentencia es, al mismo tiempo, nula e ineficaz.
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de tal recurso, puede interponerse apelación al tribunal, no con el objeto de anular la sentencia, 
pero sí de que el órgano jurisdiccional superior instruya al juzgado inferior para que se pronuncie 
sobre el pedido con respecto al cual hubo omisión o el propio tribunal, caso no haya necesidad de 
colectación de pruebas, decidir el punto in albis, a depender de cada ordenamiento.12 De todos mo-
dos, no tiene sentido anular el capítulo de la sentencia con relación al cual no existe ningún vicio.
Podrá existir duda si no hubo interposición de aclaratoria ni de apelación. En virtud de este 
problema, existen doctrinarios que sostienen que hay cosa juzgada contra el actor en cuanto al 
punto omitido, si no hubo interposición de recurso de aclaratoria o de apelación, equivaliendo esa 
omisión al pronunciamiento de rechazo del pedido.13
Dicha tesis es una contradictio in terminis. No hay que hablar de cosa juzgada con respecto 
a lo que no fue juzgado. Es un contrasentido hablar de juzgamiento implícito, toda vez que el juez 
no refutó el pedido y su fundamento. Toda sentencia, para existir jurídicamente, presupone parte 
dispositiva y motivación. 
En verdad, una sentencia, en casos como tales, como dicho, es parcialmente inexistente en 
lo que se refiere al punto omitido. En rigor, en la parte omitida la litis continúa pendiente, lo que 
quiere decir que dicha hipótesis se califica como parcial litispendencia, porque el juez no hizo 
lugar ni rechazó el pedido. Sin embargo, ante el principio de preclusión, hay que se aplicar alguna 
sanción procesal a quien no interpuso recurso de aclaratoria ni de apelación contra la sentencia. Ha 
menester observar que la preclusión alcanza a actor y demandado, en la medida en que no existe 
certificación del derecho a favor de ninguno de ellos, siendo que, probablemente, en la práctica, 
el mayor perjudicado es el actor, porque normalmente el demandado tiene ventaja práctica con 
respecto al bien perseguido en juicio. Así, la sanción procesal a ser impuesta a las partes, en casos 
como tales, es la de que ellas pierden el derecho de postular al juez el pronunciamiento con respec-
to al pedido omitido, no pudiendo hablarse de cosa juzgada, lo que significa decir que quien quiera 
buscar judicialmente el alegado derecho tendrá que proponer otra acción.14
La doctrina mayoritaria afirma que la sentencia ultra petita es nula, pero avanzó en el sentido 
de sostener que la nulidad es solo del punto excesivo.15
Sostengo que la solución más correcta es considerar jurídicamente inexistente la parte exce-
siva de la sentencia.16 Es que sí no hay pedido, también no hay acción, ni proceso. En la hipótesis, 
la acción y el proceso existentes se limitan al objeto que consta en la demanda. Sin proceso, nadie 
12. En derecho brasileño la solución adoptada fue la segunda. Ver el § 3º del art. 515, del Código Procesal Civil de 
1973, y el correspondiente § 3º del art. 1013 del Código Procesal de 2015.
13. Arruda Alvim emitió dictamen en tal sentido para un caso concreto y lo publicó. ALVIM, Arruda. Sentença 
“citra petita” – necessidade de ação rescisória. Revista de Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, ns. 14/15, 
abril/setembro, 1979, p. 261.
14. En tal sentido, de algún modo contra de la opinión de Arruda Alvim, el dictamen emitido por José Carlos Bar-
bosa Moreira en el mismo caso. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Item do pedido sobre o qual não houve 
decisão. Possibilidade de reiteração noutro processo. Temas de Direito Processual. Segunda série. São Paulo: 
Saraiva, 1980, p. 252. La tesis defendida en este dictamen se consagró como mayoritaria en el Poder Judicial 
(ver Revista Trimestral de Jurisprudência, vol. 99, p. 289). En el sentido del texto, ALVIM WAMBIER, Tereza 
Arruda. Nulidades do processo e da sentença. 5ª. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 303; TALAMI-
NI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 313.
15. THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. I. 20a ed. Rio de Janeiro: Forense, 
1997, p. 517; ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. Vol. 2. 7ª. ed. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2000, p. 661.
16. Parcialmente sentido conforme, TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisão. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2005, pp. 313 y 350/351.
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en su sana consciencia aceptará una decisión de un juez contra alguien. No hay jurisdicción ni 
proceso donde no existe acción. Así, resulta que el juez no puede aprovechar un proceso existente, 
pero limitado a lo que allí se pidió, para decidir a favor de una de las partes con respecto a lo que 
no fue pedido. En el capítulo excesivo de la sentencia, no hay jurisdicción, porque con relación a 
este no hay acción, ni hay proceso. En dicha hipótesis, se entiende que no hay necesidad de recur-
so de aclaratoria ni de apelación para disipar la declaración de inexistencia jurídica parcial de la 
sentencia. Claro que, desde el punto de vista práctico, si tales recursos fueran interpuestos, la parte 
interesada estará en una situación más segura, aún más frente a la teoría mayoritaria, según la cual, 
en la hipótesis, la sentencia es parcialmente nula.
Si hay recurso, y siendo el mismo resuelto, en la práctica, no hay mayor diferencia entre los 
dos puntos de vista. Pero las consecuencias son diferentes, si no hay recurso contra ese tipo de 
sentencia. Como se sabe, para quien habla de nulidad, la falta de tales recursos acarrearía cosa 
juzgada, también de la parte excesiva de la sentencia, solo admitiendo impugnación mediante 
interposición de alguna medida excepcional para anular ese capítulo excesivo, a depender de cada 
ordenamiento.17
Si no hay interposición de esa medida extraordinaria en el plazo legal, la sentencia pasada en 
autoridad de cosa juzgada se volvería no susceptible de impugnación, por cualquier otro medio. 
Partiéndose del supuesto, el caso es de inexistencia jurídica de ese capítulo excesivo de la senten-
cia, de forma que no habrá cosa juzgada con relación al mismo. De este modo, si una de las partes 
buscara la eficacia jurídica de dicho supuesto acto, y el juez hiciera lugar a la pretensión ejecuti-
va del supuesto acreedor, podrá el ejecutado, en todo momento, proponer acción declaratoria de 
inexistencia jurídica del punto excesivo de la sentencia.
Algunos doctrinadores sostienen que la sentencia extra petita es nula.18
La sentencia extra petita, al contrario de la citra petita y de ultra petita, no tiene nada que 
aprovechar. Por eso mismo, también aquí, el caso no es de nulidad, sino de inexistencia jurídica. 
De manera relativa, puede decirse que la sentencia extra petita es una mezcla de sentencia citra pe-
tita (el juez no examina lo que se pidió) y ultra petita (el juez concede lo que no se pidió). Ejemplo: 
el actor pide A, pero el juez no resuelve A y concede B, que no fue pedido. Al dejar de decidir el 
pedido A, el juez no juzgó nada, es decir, hay total omisión; al conceder B al actor, el juez decidió 
donde no existe acción, ni proceso, toda vez que solo hay acción y proceso con relación al pedido 
A. Retirándose el exceso (lo que no fue pedido), no sobra juzgamiento. 
Por los motivos supra expuestos, no hay necesidad de recurso contra la “sentencia” extra 
petita, porque lo que no existe jamás puede producir efecto. Así, hablar de la posibilidad de cosa 
juzgada de la sentencia extra petita, es ignorar, por completo, la idea de proceso a la luz de su 
trilogía estructural. No puede haber ejercicio de jurisdicción donde no existe acción ni proceso. 
Tampoco aquí se puede aprovechar un proceso que existe para juzgarse con respecto a algo que 
no existe.19
17. En derecho brasileño, por ejemplo, cabe acción rescisoria. Ver el art. 485, V del Código Procesal Civil de 1973, 
y el correspondiente art. 966, V del Código Procesal Civil de 2105.
18. Ver, por ejemplo: THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. I. 20a ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 1997, p. 516; ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. Vol. 2. 7ª. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2000, pp. 657/658 y 660.
19. En el sentido de mi punto de vista, ALVIM WAMBIER, Tereza Arruda. Nulidades do processo e da sentença. 5ª. 
ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 312.
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En el caso de la “sentencia” extra petita el juez continúa con el deber de juzgar la causa, como 
que no haya tenido lugar la supuesta decisión (acto material, pero no jurídico) que redactó y los 
autos del proceso estuvieran listos para juzgamiento, sin acto alguno.
4. ELEMENTOS DE LA SENTENCIA CON RELACIÓN A LA ESTRUCTURA DEL 
ACTO: PROBLEMA EN VIRTUD DE SU FALTA
Los elementos estructurales de la sentencia son: resultandos, parte dispositiva o fallo y los 
considerandos (o fundamentación).
Los resultandos son la parte de la sentencia en que el juez describe el caso que está siendo so-
metido a juzgamiento y hace una mención de los demás acontecimientos verificados en el proceso. 
Al realizar esta descripción el juez hace una síntesis de la demanda (pedido y causa de pedir) y, 
siendo el caso, una síntesis de la defensa. La descripción del caso es lo que interesa en los resultan-
dos. La mención de los demás acontecimientos verificados en el proceso es secundario.
La parte dispositiva es la resolución del caso, es la parte conclusiva de la sentencia donde el 
juez sintetiza la decisión, haciendo lugar o rechazando el pedido, en todo o en parte, declarando, 
objetivamente, en el caso concreto, de quien es el derecho y atribuyendo el bien de la vida a una 
de las partes.20
La fundamentación (o los considerandos) es el elemento decisorio de la sentencia, donde 
el juez presenta una explicación con relación a los hechos de la causa, en la hipótesis de existir 
controversia sobre ellos, donde deberá demostrar sus conclusiones en torno del asunto, teniendo 
en cuenta las alegaciones de las partes y las pruebas producidas, y una explicación con respecto 
al derecho que incide en el caso, involucrando toda la problemática hermenéutica en torno de los 
temas jurídicos en discusión.21
Entiende la doctrina mayoritaria que la parte decisoria de la sentencia está solo en la parte 
dispositiva. Así, si una sentencia contiene los resultandos y considerandos, pero no contiene parte 
dispositiva, no se configura como decisión, esto es inexiste jurídicamente.22
Parte de la doctrina pone a los resultandos, los considerandos y la parte dispositiva en un 
mismo nivel de importancia, afirmando que la falta de cualquiera de estos elementos acarrea la 
nulidad de la sentencia.23
20. Ver, por ejemplo, en derecho brasileño, el inciso III del art. 458 del Código Procesal Civil y su correspondiente 
inciso III del art. 489 del Código Procesal de 2015.
21. Ver, por ejemplo, en derecho brasileño, el inciso II del art. 458 del Código Procesal Civil y su correspondiente 
inciso II del art. 489 del Código Procesal de 2015.
22. Así: AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 3º. 11a ed. São Paulo: 
Saraiva, 1990, p. 22; FREDERICO MARQUES, José. Manual de direito processual civil. 2a ed. São Paulo: 
Saraiva, 1976, p. 32; ALVIM WAMBIER, Tereza Arruda. Nulidades do processo e da sentença. 5ª. ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 350. FREITAS CÂMARA, Alexandre. Lições de direito processual civil. 
9a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 434; THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito proces-
sual civil. Vol. I. 20a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 509. Este último referido autor, sin embargo, admite 
que la sentencia sin considerandos es jurídicamente inexistente. THEODORO JÚNIOR, Humberto. Nulidade, 
inexistência e rescindibilidade da sentença. Revista de Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, ano 5, nº 19, 
julho/setembro, 1980, p. 36 (lo destacado es mío). Arruda Alvim se ubica en el mismo sentido, al declarar que “la 
falta absoluta de ‘decisión’ hace que la sentencia sea jurídicamente inexistente, y no nula, lo que implica que no 
está sujeta a posibilidad de ser vulnerada por el plazo de caducidad de dos años de acción rescisoria”. ALVIM, 
Arruda. Manual de direito processual civil Vol. 2. 7ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 655.
23. GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. Vol. 2. 16a ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 241. 
MARINONI, Luiz Guilherme; CRUZ ARENHART, Sérgio. Manual do processo de conhecimento. 3a ed. São 
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Otros autores sostienen que la sentencia sin fundamentación es acto anulable.24
Estoy de acuerdo con la opinión de que la parte dispositiva es decisión, y que sentencia sin 
parte dispositiva es un acto jurídicamente inexistente. De hecho, no puede ser diferente, dado que 
la parte dispositiva es elemento nuclear de la sentencia, esencial, por lo tanto, para la existencia 
de esta.
Sin embargo, no se acepta la doctrina que sostiene que hay superioridad de la parte dispositiva 
con relación a los considerandos, y que, por eso mismo, la falta de esta, y si está presente aquel, 
acarrea la nulidad de la sentencia. Menor aceptación merece la doctrina que sostiene que en dicha 
hipótesis habrá solo anulabilidad de la sentencia. 
En efecto, para la elucidación del problema resulta necesario analizar la naturaleza jurídica de 
los considerandos de la sentencia.
Nuestro punto de vista es el de que, al menos en un sistema jurídico que se dice democrático 
de derecho, la exigencia de considerandos en las decisiones judiciales, aún no expresada en la 
constitución o en una ley, es también decisión. 
En este contexto, la parte dispositiva pura, aislada es algo vacío, que nada significa en tér-
minos de decisión. La decisión involucra necesariamente los considerandos y la parte dispositiva. 
Cuando el juez enuncia los considerandos de una sentencia está decidiendo. Si, desde el punto de 
vista técnico, o formal, la parte dispositiva aún no apareció, la decisión está en elaboración en la 
propia dinámica de la motivación. La decisión solo tendrá existencia jurídica en su integralidad 
nuclear, esto es, con la exposición de los considerandos y de la parte dispositiva. Del mismo modo, 
y teniendo en cuenta la misma perspectiva técnica, o formal, si la parte dispositiva se presenta en 
primer lugar, y los considerandos aún no aparecieron, la decisión está en elaboración, y solo tendrá 
existencia jurídica cuando esos considerandos surjan. En otras palabras, la sentencia involucra dos 
aspectos del juzgamiento: los considerandos y la parte dispositiva. Son los elementos esenciales 
para la existencia de la sentencia. Por eso mismo, tenemos que rever el concepto de juzgamiento. 
A nuestro entender, no se puede confundir juzgamiento con parte dispositiva. Desde el punto de 
vista jurídico, solo se puede hablar de juzgamiento jurídicamente existente si hay parte dispositiva 
motivada por los considerandos. 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 454.
24. NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisões judiciais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 107. 
Resulta peculiar la postura defendida por J. J. Calmon de Passos, en el sentido de que la sentencia sin conside-
randos es nula, aduciendo, aún más, que, si la conclusión fue correcta corresponde al tribunal confirmarla adjun-
tando los fundamentos necesarios, presuponiendo, evidentemente, la interposición del recurso. Más aún, dice el 
mencionado autor que la falta de considerandos solo configura nulidad si hubiera perjuicio, lo que solo sucede 
si la conclusión fuera inaceptable. CALMON DE PASSOS. Esboço de uma teoria das nulidades aplica às nu-
lidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 149/151. Mi posición es discordante por los motivos ya 
expuestos y a exponer, en el sentido de que, en verdad, no hay juzgamiento sin motivación, no habiendo cómo 
indagar de quien es la razón, a no ser que se quiebre el principio de doble instancia de jurisdicción. Para concluir 
que el juez habría errado en la conclusión habría que examinar la causa en toda su extensión. Siendo posible 
eliminar una instancia para que se permita al órgano de 2ª instancia presentar los motivos no expuestos por el 
órgano de 1ª instancia, también se debería dar la misma solución para que el tribunal, al reformar la parte dispo-
sitiva, adujera los motivos. Imposible apuntar el error de la conclusión si el juez no justificó nada para permitir 
que la parte explique donde está el error. En el fondo, el juzgamiento sucedería todo en la 2ª instancia, sin exis-
tir, así, actuación de la instancia inferior. Todo eso solo es posible si fuera dejado de lado la doble instancia de 
jurisdicción. Salvo estas observaciones, surge que, como visto, el derecho brasileño actualmente vigente admite 
dicha posibilidad, en los términos del § 3º del art. 515 del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente 
§ 3º del art. 1013 del Código Procesal de 2015.
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Además, si tuviera que establecer grados de relevancia entre estos dos elementos, diría que la 
fundamentación es más relevante que la parte dispositiva. Tomemos como ejemplo una sentencia 
dictada oralmente en audiencia, donde el juez, con lenguaje claro, preciso y objetivo, luego de 
la exposición de los resultandos completos, comienza a exponer sus considerandos, dándola por 
finalizada. En este caso, cualquier persona atenta y medianamente inteligente ya sabe cuál será el 
tenor de la parte dispositiva. Insertar la parte dispositiva es, normalmente, concluir por una exi-
gencia jurídica con respecto a algo (parte dispositiva) que ya se sabe el contenido ante el tenor de 
los considerandos. Por lo menos es así en casos más simples y bien delineados, a ejemplo de la 
fundamentación en que se percibe claramente que el juez juzga la demanda improcedente, pero no 
presenta la parte dispositiva. Si la situación se invierte, nada se altera, pero queda evidente que si 
el juez comenzara la sentencia por la parte dispositiva, sin presentar fundamentación, estaríamos 
consagrando el arbitrio al admitir que el Estado pueda decidir con relación a la vida, la libertad y 
el patrimonio de las personas mediante acto de pura violencia.
Obsérvese ahora el caso de sentencia con fundamentación y parte dispositiva claras, pero con 
total incongruencia entre tales elementos. Esta hipótesis trae aparejado el recurso de aclaratoria, 
con el objeto de despejar la manifiesta contradicción. Si una de las partes interpone dicho recur-
so, al juzgarlo el juez tendrá que cambiar la parte dispositiva para adecuarla a los considerandos, 
sin corresponder otra solución. Y no puede ser diferente porque la fundamentación también es 
decisión, y, en esa situación sin salida, es decisión por excelencia. O sea, la fundamentación es el 
elemento de la resolución más relevante, porque tiene la fuerza de mantener y condicionar la parte 
dispositiva a la realidad de lo que en aquella está puesto. Si, en el caso, fuera autorizado el juez 
a modificar los considerandos para adecuarlos a la parte dispositiva, se permitiría al magistrado 
cambiar la decisión después de agotado su oficio jurisdiccional con relación a la cuestión decidi-
da; y eso, normalmente, no es permitidos por los ordenamientos.25 Este ejemplo es sintomático y 
revelador del acierto de la posición aquí defendida, y de que la motivación es decisión tanto o más 
que la parte dispositiva. De este modo, es dable afirmar que la fundamentación es más importante 
que la parte dispositiva de la sentencia.
En efecto, desde el punto de vista de la esencia de la decisión como tal, no hay como separar 
y distinguir parte dispositiva y considerandos de la sentencia, como si fueran objetos distintos en 
sí mismos.26 En verdad, la fundamentación de la sentencia tiene naturaleza jurídica de decisión y 
está en el mismo plano de la parte dispositiva porque ambos integran el decisum; la fundamenta-
ción de la sentencia es la decisión en su aspecto justificativo, mientras que la parte dispositiva es 
la decisión en su aspecto conclusivo.27
Por consiguiente, es inevitable concluir que la sentencia sin considerandos es jurídicamente 
inexistente.
25. En derecho brasileño, ver, por ejemplo, el art. 463, del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente art. 
494 del Código Procesal de 2015.
26. Ver ALVES DE SOUZA, Wilson. Sentença civil imotivada. 2ª ed. Salvador-Bahia: Editora Dois de Julho, 2012, 
pp. 311/314; DE SAVIGNY, M. F. C. Sistema de derecho romano actual. Traducción: Jacinto Mesía y Manuel 
Poley. Tomo V. Madrid: F. Góngora y Compañía, 1879, pp. 224, 227/229 y 246; DE CASTRO MENDES, João. 
Limites objectivos do caso julgado em processo civil. Lisboa: Edições Ática, 1968, pp. 101 y 106; TARUFFO, 
Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 457.
27. LIEBMAN, Enrico Tullio. Do arbítrio à razão. Reflexões sobre a motivação da sentença. Tradução: Tereza Celi-
na Arruda Alvim. Revista de Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, ano 8, nº 29, janeiro/março, 1983, p. 
80.
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5. ELEMENTO SUBJETIVO DE LA SENTENÇA: PROBLEMA EN VIRTUD DE SU 
FALTA
Desde el punto de vista subjetivo para que exista sentencia es necesario que la misma sea 
dictada por alguien investido de jurisdicción.
En la perspectiva de los requisitos y presupuestos procesales, está consensuado que para que 
exista relación procesal es necesario que haya un órgano con jurisdicción. Así, no hay proceso 
si no existe órgano jurisdiccional constitucionalmente instituido y juez regularmente investido 
también en conformidad con la constitución. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que puede 
existir órgano instituido en consonancia con la constitución, y, así, proceso y relación procesal, 
pero, como es percibido por Fredie Didier Jr., la sentencia en sí misma no tener existencia porque 
aisladamente fue dictada por alguien que no estaba investido de jurisdicción.28
Se entiende por órgano con jurisdicción la existencia de órgano debidamente instituido con 
alguien investido en el según las reglas jurídicas en tal sentido, desde la constitución. Pero es pre-
ciso tener en cuenta el significado de esas reglas jurídicas de investidura.29
Nadie pone en duda la inexistencia jurídica de una sentencia dictada por alguien que eviden-
temente no es juez, por evidente falta material de investidura, a pesar de la existencia de la insti-
tución del órgano jurisdiccional en la forma constitucional. No hay cuestionamientos con relación 
a los siguientes ejemplos de sentencia jurídicamente inexistente, si fue dictada por: oficial de jus-
ticia, secretario o cualquier otro empleado público; alguien que, a pesar de cumplir con los demás 
presupuestos para asumir el cargo, aún no asumió; juez que perdió la investidura por jubilación o 
porque fue pasado a disponibilidad, incluso en los cargos vitalicios30; juez temporario que tuvo su 
investidura concluida como consecuencia del término del mandato.
Existen algunas situaciones no tan evidentes, que, por eso mismo, son polémicas, como en los 
casos que a continuación se mencionan. 
Pienso que el juez apartado del cargo temporalmente por resolución (administrativa o judi-
cial), con fines de estudio, motivos de salud o, incluso, licencia no tiene jurisdicción, de manera 
que si dicta sentencia en el período en que está apartado la misma debe ser tenida como jurídica-
mente inexistente. El apartamiento del cargo es una pérdida momentánea de investidura.
El caso de sentencia dictada por órgano colegiado sin composición completa o no integrado 
debidamente también es polémico. Hay quienes entienden que la decisión es existente, pudiendo 
calificarse solo como inexistente si fuera el caso de tribunal de excepción.31 Creo que no hay tér-
mino medio. Si la sesión de juzgamiento no podría abrirse por falta de quórum, pero hubo apertura 
y decisión, o así se procedió formando quórum con alguien que no tenía condición de integrar el 
órgano, tal acto es inexistente porque, en el fondo, tenemos un verdadero tribunal de excepción.32
28. DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condições da ação: o juízo de admissibilidade do processo. São 
Paulo: Saraiva, 2007, p. 131.
29. Ese tema es fundamental en el presente estudio, teniendo en consideración el problema de los límites internos de 
la jurisdicción. Ver capítulos, 4, 5, 6 y 8.
30. Lo vitalicio del cargo es solo un título. Desde el punto de vista institucional, el juez jubilado o pasado a disponi-
bilidad ya no puede practicar ningún acto porque cesó su investidura en el cargo.
31. Así, TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 328/330
32. En este sentido, inclusive con base en la jurisprudencia de la Corte Suprema argentina, LÓPEZ MESA, Marcelo 
J. Ineficacia y nulidad de los actos jurídicos y procesales en la doctrina y jurisprudencia. Buenos Aires: Depal-
ma, 1998, pp. 310/311.
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La demostración de que el autor de la sentencia fue el juez debidamente investido es elemento 
esencial de la sentencia. 
Caso el juzgamiento sea oral, el acto de registro (actas de juzgamiento o grabaciones en gene-
ral) del hecho del dictado de la sentencia evidencia su existencia. 
Si la sentencia debe ser presentada por escrito, la firma (tradicional o electrónica) es elemento 
esencial para la existencia del acto.33 Hay quien admite medios alternativos de prueba de existencia 
de sentencia que el juez jamás firmó y tenga como existente desde su origen una sentencia que 
siguió tramitando y posteriormente fue firmada por el juez, en una especie de ratificación retroac-
tiva.34 No estoy de acuerdo con esa postura. Si el juez nunca firmó una sentencia que debería haber 
firmado, no hay como probar que es autor de la misma. Esa sentencia nunca existió y jamás exis-
tirá. Si el juez firmó posteriormente la sentencia, y la considera existente desde cuando apareció 
en los autos, mediante simple ratificación, corresponde preguntar cuándo comienza el plazo para 
el recurso, cuándo la sentencia comenzó a producir efectos, en caso que la ley le atribuya efica-
cia inmediata, y hasta incluso si hay cosa juzgada y a partir de cuándo tal situación ocurrió, en la 
hipótesis de pérdida del derecho de recurrir. Así, si el juez firma la minuta de sentencia con fecha 
posterior a la que fue adjuntada en autos, la sentencia solo pasa a existir a partir del momento en 
que él puso su firma, hecho que debe ser certificado en los autos, porque, de lo contrario, la in-
seguridad que ocurriría con la consideración de la existencia en cualquier otro momento anterior 
sería desastrosa.
También se considera inexistente la sentencia dictada con ausencia absoluta de la voluntad del 
juez, porque la voluntad es elemento esencial de cualquier acto jurídico.35
6. RÉGIMEN JURÍDICO DEL ACTO PROCESAL INEXISTENTE, EN ESPECIAL 
DE LA SENTENCIA
6.1. Aspectos generales.
Puede parecer impropio hablar de régimen jurídico del acto jurídicamente inexistente, toda 
vez que, como fue afirmado supra, tal acto, por ser un mero hecho sin ninguna consecuencia 
jurídica, prescinde de pronunciamiento judicial. Sin embargo, esta afirmación ya involucra un ré-
gimen jurídico. Además, en virtud de insistentes posiciones doctrinarias y jurisprudenciales en el 
sentido de considerar acto inexistente y acto inválido como cosas iguales, y teniendo en cuenta las 
incertezas que determinados casos dudosos podrán propiciar, sobre todo en el campo del derecho 
procesal, tiene sentido, como se explicará más adelante, hablar de régimen jurídico del acto pro-
cesal jurídicamente inexistente. Se trata, pues, de un concepto, como fue resaltado por Liebman, 
33. En esta línea de pensamiento, inclusive con base en sentencias de tribunales argentinos, LÓPEZ MESA, Mar-
celo J. Ineficacia y nulidad de los actos jurídicos y procesales en la doctrina y jurisprudencia. Buenos Aires: 
Depalma, 1998, pp. 335/336; CALMON DE PASSOS. Esboço de uma teoria das nulidades aplica às nulidades 
processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 102.
34. Así: TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 334/336.
35. En este sentido, DENTI, Vittorio. Nullità degli atti processuali civili. Novissimo digesto italiano. 3ª ed. Vol. 9. 
Turim: Utet, 1957, p. 482; MICHELI, Gian Antonio. Vol. I. Corso di diritto processuale civile. Milão: Giuffrè, 
1959, p. 267; CALMON DE PASSOS. Esboço de uma teoria das nulidades aplica às nulidades processuais. Rio 
de Janeiro: Forense, 2002, p. 102; TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisão. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2005, p. 333.
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que se sitúa entre los más discutidos en todos los campos del derecho y además de contradictorio 
en sí mismo, es poco satisfactorio en virtud de la imposibilidad de precisarlo en sus contornos.36
En efecto, a pesar de que algunas situaciones prácticas no dejan dudas de que determinados 
actos deben calificarse como jurídicamente inexistentes, en otras situaciones no todos tienen opi-
nión concordante.
Como observa J. J. Calmon de Passos, en la doctrina la conceptualización de acto jurídica-
mente inexistente es armónica, pero en lo que se refiere al entendimiento, caso por caso, de cuáles 
son los elementos constitutivos esenciales, cuya falta o vicio desnaturaliza el acto, la falta de ar-
monía es desconcertante. Aduce el referido autor que hay un criterio, basado en la consecuencia, 
que despeja toda duda, que en derecho procesal el acto nulo queda cubierto por la cosa juzgada, 
produce efectos, solo pudiendo ser anulado por acción rescisoria, mientras que el acto jurídica-
mente inexistente jamás pasa en autoridad de cosa juzgada, no tiene eficacia jurídica y prescinde 
de declaración judicial de ineficacia.37
En lo que se refiere al criterio sentado en la consecuencia (acto nulo queda cubierto por la 
cosa juzgada; acto inexistente jamás pasa en autoridad de cosa juzgada), mismo que sea exacto, 
está lejos de disipar opiniones disconformes en torno de determinados casos particulares. Existen 
casos fáciles, evidentes, absolutamente pacíficos, con respecto a los cuales no se verifica diver-
gencia, donde tal criterio funciona plenamente. Pero también existen casos difíciles, complejos, 
dudosos, donde este criterio no resuelve nada.
En este punto, es ejemplo crucial, el tema objeto del presente trabajo, que justifica, a propó-
sito, este capítulo. 
De este modo, quien entiende que internamente cualquier juez tiene jurisdicción para todo, 
la sentencia dictada por magistrado sin atribución constitucional para juzgar determinada causa es 
jurídicamente existente, pero inválida por incompetencia absoluta. Quien piensa así dirá, si quiere 
ser coherente, que la misma queda cubierta por la cosa juzgada si no fuera invalidada en el proce-
so, pudiendo ser objeto de alguna medida extraordinaria en determinado plazo, se prevista en el 
ordenamiento. 
Sin embargo, quien sostenga que sentencia dictada por juez sin atribución constitucional es 
acto inexistente, concluirá que dicha decisión jamás pasará en autoridad de cosa juzgada, no pu-
diendo, por lo tanto, producir efectos jurídicos.
A propósito, el problema comienza con saber si el legislador puede disponer que un acto 
inexistente desde el punto de vista ontológico-jurídico es jurídicamente existente y, así, en síntesis, 
solamente inválido.
En lo particular, sostiene Remo Pannaim que el legislador no puede desnaturalizar la esencia 
científica de un fenómeno o de un instituto, aduciendo que un acto o la relación procesal no deja 
de ser inexistente solo porque, con base en ellos, se puede dar la cosa juzgada, toda vez que no es 
posible dejar de tener en cuenta los caracteres ontológicos de la inexistencia. Agrega el referido 
autor que si eventualmente la ley expresa como existente algo que ontológicamente es inexistente, 
lo correcto es buscar las causas de esta disposición, que son extrañas a la noción de inexistencia; 
estas causas deben ser razones excepcionales de conveniencia, de utilidad o de necesidad, en aten-
36. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Volume 1. Tradução: Cândido Rangel Dinamarco. 
Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 267.
37. CALMON DE PASSOS. Esboço de uma teoria das nulidades aplica às nulidades processuais. Rio de Janeiro: 
Forense, 2002, p. 98.
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ción a otros principios, como la certeza e inmutabilidad. Pone de resalto el autor que, a pesar de 
la corrección de la tesis de que el acto o relación inexistente no puede ser considerada existente o 
producir efectos, cuando la ley dice que tal acto o relación, a pesar de inexistente, produce efectos 
jurídicos, esto se debe no al hecho de que la especie haya dejado de ser de inexistencia, o que el 
acto inexistente haya producido efectos jurídicos, toda vez que aquello que no existe es siempre 
inexistente e incapaz, por lo tanto, de producir efectos. Asimismo, Pannaim explica que la produc-
ción excepcional de efectos se debe, al contrario, a una razón extraña a la inexistencia, inherente a 
la necesidad de poner fin, de modo cierto y estable, al proceso. Destaca el referido doctrinador que 
los efectos, por lo tanto, no derivan del acto inexistente, sino de la disposición legislativa, y que la 
cosa juzgada puede tener lugar no porque la naturaleza de la inexistencia lo implique, sino por la 
excepcional disposición de la ley en tal sentido.38
Esta tesis no procede. O el legislador tiene límites sobre la esencia de determinados institutos 
o no tiene limitación, pudiendo disponer sobre todo lo que entienda y de cualquier modo. Eviden-
temente que las cosas no pueden funcionar así. 
Si determinado acto procesal es ontológicamente inexistente, la ley no puede tratarlo como 
jurídicamente existente, disponiendo, por ejemplo, que la sentencia jurídicamente inexistente pasa 
en autoridad de cosa juzgada. Esto evidencia una incoherencia lógica que el legislador no puede 
cometer. 
Aceptándose que una sentencia resultante de una relación jurídica procesal inexistente pase 
en autoridad de cosa juzgada por obra y gracia del legislador, significa admitir que el derecho es 
susceptible de convivir con el absurdo. Y como eso no puede suceder, el caso no se caracteriza 
como inexistencia jurídica, pudiendo ocurrir el problema de invalidez, en la medida en que esta, 
como se sabe, es susceptible de ser cubierta por la cosa juzgada. El legislador también tiene lími-
tes, como, por ejemplo, el de no poder contrariar la lógica, ni la naturaleza de las cosas.39
En este sentido, resalta Jorge Joaquín Llambías que la inexistencia es una noción conceptual, 
y no legal, de modo que el carecer de algún elemento esencial de determinados actos, con aparien-
cia de jurídicos, con relación al sujeto, al objeto o la forma, a pesar de no jurídico, se denomina 
adecuadamente acto jurídico inexistente.40
La afirmación de Llambías es correcta, pero no es apropiado calificar un acto jurídicamente 
inexistente como acto jurídico inexistente. El caso es de acto material, mero hecho, supuestamente 
jurídico, o jurídicamente inexistente. Si el acto no existe jurídicamente, no puede ser calificado 
38. PANNAIM, Remo. Le sanzioni degli atti processuali penali. Napoli: 1933, pp. 348/349.
39. Como muy bien percibido por Pontes de Miranda, “en adoptar esta o aquella línea de límites tiene libertad el 
legislador; sin embargo, sería exponerse a sí, y exponer a los otros a los riesgos de los perros de Pavlov, indecisos 
entre círculos y triángulos, considerar el mismo hecho como existente e inexistente, al mismo tiempo, en el mun-
do jurídico. Por otro lado, dentro de lo existente hay que dar precisión a los conceptos referentes a los defectos 
de los negocios jurídicos: el negocio jurídico nulo es defectuoso; el negocio jurídico anulable también lo es”. Y 
más adelante agrega: “Ciertamente, el legislador es libre en incluir, o no en el conjunto de la inexistencia, o en el 
conjunto de la existencia (mundo jurídico), lo nulo. Sin embargo, tendrá que tratarlos, siempre como inexistente, 
si lo incluyó en aquel conjunto, o como existente, si lo incluyó en este. No puede clasificar lo nulo como algo que 
no es y tratarlo como ser; ni clasificarlo como ser y tratarlo como que no es”. DE MIRANDA, Pontes. Tratado 
de direito privado. Tomo 4. Campinas – São Paulo: Bookseller, 1999, p. 46.
40. Así: “La ‘inexistencia’ es una noción conceptual – no legal – que nuestro entendimiento aplica a ciertos hechos, 
que no obstante tener la apariencia de actos jurídicos, non son tales por carecer de algún elemento esencial de 
ellos, sea el sujeto, sea el objeto, sea la forma específica. A este no ser acto jurídico se lo designa adecuadamente 
con la denominación de acto jurídico inexistente’”. LLAMBÍAS, Jorge Joaquín. Tratado de derecho civil. Parte 
general. Tomo II. 9ª ed. Buenos Aires: Editorial Perrot, p. 583.
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como jurídico. La locución acto jurídico inexistente implica una contradicción. Además, como 
fue resaltado supra, no siempre es fácil, en la práctica, definir si determinado acto es inexistente 
o nulo. 
En realidad, existen situaciones bastante dudosas. Así, a pesar de que, normalmente, el legis-
lador no expresa cuando un acto debe ser calificado como jurídicamente inexistente, no se puede 
negar que toda vez que alguien entiende que está sufriendo un efecto práctico derivado de ese 
acto, estamos ante un caso jurídico a resolver. No es por otra razón que se denomina el acto como 
jurídicamente inexistente.
De este modo, efectivamente, es papel del legislador disponer con respecto a los elementos 
esenciales y a los elementos complementarios del tipo, declarando cuáles son los elementos exigi-
dos para caracterizar determinado acto como existente, y cuáles son los elementos necesarios para 
caracterizar determinado acto como válido. Pero la ley no puede, por ejemplo, disponer que los ac-
tos procesales practicados en un determinado proceso en que el demandado no fue citado, a partir 
de cuando debería serlo, son nulos, lo que importaría reconocerlos como existentes. A propósito, es 
muy raro que el legislador exprese cuando determinado acto material debe ser considerado inexis-
tente desde el punto de vista jurídico. La mayoría de las veces, los elementos que caracterizan la 
inexistencia jurídica de determinado acto están implícitos en el sistema jurídico. 
Así, a veces, el legislador indica los elementos esenciales del tipo, explícita o implícitamente, 
y se dedica a hacer una calificación jurídica equivocadamente, prescribiendo determinado acto 
como nulo, cuando el caso es de prescribirlo como inexistente o viceversa, o nada debería expresar.
Por otro lado, el legislador, no raramente, preceptúa la misma consecuencia jurídica tanto en 
situación de inexistencia jurídica como en situación de nulidad de determinado acto procesal.41 En 
casos así, corresponde a la doctrina hacer la debida corrección de rumbos.
El legislador, en otras hipótesis, deja claro que la situación es de inexistencia, pero admite, en 
casos excepcionales, la práctica del acto bajo cierta condición, que, si no se concreta, reafirma la 
inexistencia de los actos practicados.42
En el plano procesal, es necesario distinguir el propio proceso, la relación procesal y los actos 
procesales. En este sentido, existen los presupuestos de constitución (existencia) del propio proce-
so, como, por ejemplo, la capacidad de ser parte y el pedido. El proceso puede estar constituido, 
pero la relación procesal puede aún no existir por completo, por ejemplo por la falta de citación 
del demandado. En tales casos todos los demás actos subsiguientes son inexistentes. Existiendo el 
41. Así, por ejemplo, el Código Procesal Civil brasileño deja el intérprete en este laberinto, cuando dispone sobre el 
tema de la impugnación a la ejecución con fundamento en caso de falta o nulidad de la citación en el proceso de 
conocimiento sin contestación (ver los arts. 475-L, I y 741, I del Código Procesal Civil de 1973, y los correspon-
dientes, respectivamente, arts. 525, § 1º, I y 535, I del Código Procesal Civil de 2015). De este modo, el legisla-
dor dio a situaciones distintas (falta y nulidad de la citación) iguales consecuencias jurídicas. Las imprecisiones 
del legislador brasileño no se detienen ahí.
42. En derecho brasileño, por ejemplo, el art. 37 del Código Procesal Civil de1973 dispone que “sin instrumento de 
mandato, el abogado no será admitido a procurar en juicio. Podrá, sin embargo, a nombre de la parte, intentar 
acción a fin de evitar caducidad o prescripción, así como intervenir, en el proceso, para practicar actos reputa-
dos urgentes. En estos casos, el abogado se obligará, independientemente de caución, a exhibir el instrumento 
de mandato en el plazo de 15 (quince) días, prorrogable por hasta otros 15 (quince), por despacho del juez”. 
Prescribe el párrafo único de dicho artículo: “Los actos, no ratificados en el plazo, se tendrán como inexistentes, 
respondiendo el abogado por daños y perjuicios” (destaco). Curiosamente, el correspondiente art. 104 y § 2º del 
Código Procesal Civil de 2015 regula este asunto, pero afirma que la consecuencia es la ineficacia de los actos 
no ratificados.
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proceso y la relación procesal, es posible que se verifique la inexistencia jurídica de determinados 
actos materialmente existentes. 
Si la inexistencia jurídica es de la sentencia, no hay que hablar de cosa juzgada, de manera que 
no es posible cogitar que la misma pueda producir efectos.
En la línea de mi punto de vista, Tereza Arruda Alvim Wambier admite que sobre sentencias 
inexistentes no pesa autoridad de cosa juzgada. Sin embargo, la referida autora agrega, incoheren-
temente, que no habiendo aún pronunciamiento judicial, serán o podrán ser eficaces, haciendo una 
analogía con la ley inconstitucional.43 Ocurre que esa analogía no se ajusta a la hipótesis. La ley 
inconstitucional existe y produce efectos, a pesar de ser inválida. Por eso mismo, solo puede ser 
apartada del mundo jurídico por vía judicial. En verdad, una sentencia jurídicamente inexistente 
puede producir efecto práctico, pero no jurídico, que son cosas inconfundibles.44
6.2. Prescindencia de pronunciamiento judicial sobre la inexistencia e ineficacia de acto pro-
cesal sin constitución jurídica
Coherente con lo supra afirmado, sostengo que, en principio, no hay necesidad de medida 
judicial para proclamar la inexistencia jurídica de acto procesal sin constitución jurídica, especial-
mente de una supuesta sentencia. Simplemente no se puede cogitar de atribución de efecto alguno 
a tal acto, exactamente porque jamás tuvo lugar la cosa juzgada. O sea, no se cumple ni se puede 
obligar a cumplir una sentencia jurídicamente inexistente, porque ese acto material equivale a un 
no ato en el plano del derecho. Como fue observado por J. J. Calmon de Passos, el acto procesal 
inválido depende de pronunciamiento judicial y puede ser cubierto por la cosa juzgada, como acto 
jurídicamente inexistente jamás pasa en autoridad de cosa juzgada y prescinde de decreto judicial 
para que se torne ineficaz.45
6.3. Medios de declaración judicial de la inexistencia jurídica de la sentencia
6.3.1. Declaración ex officio
Puede parecer incoherente, luego de la afirmación de que se prescinde de declaración judicial 
de inexistentica de sentencia sin constitución jurídica, tratar a continuación los medios procesales 
para tanto.
Sucede que, como fue visto supra, existen situaciones dudosas sobre la caracterización de 
determinada sentencia (si jurídicamente inexistente o inválida). Ante esto, no falta quien califique 
la sentencia jurídicamente inexistente como inválida. Es claro que si el juez entiende que el caso es 
de invalidez debe pronunciarla ex officio, y no dar efecto al acto. El problema es que si el juez en-
tiende que el caso es de invalidez no puede invalidarla de oficio, porque tendría agotado su oficio 
jurisdiccional, dependiendo del recurso a ser interpuesto por el interesado. Peor que eso se da en el 
caso de sentencia cuya supuesta situación de invalidez fuera cubierta por la cosa juzgada. En este 
caso, solo una medida excepcional (acción u otra), que depende de previsión en cada ordenamiento 
43. ALVIM WAMBIER, Tereza Arruda. Nulidades do processo e da sentença. São Paulo: Revista dos Tribunais, 5a 
ed., 2004, pp. 301/302.
44. Ver el capítulo 25.
45. CALMON DE PASSOS. Esboço de uma teoria das nulidades aplica às nulidades processuais. Rio de Janeiro: 
Forense, 2002, pp. 98/99.
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y de iniciativa de la parte, resolvería el problema. Y si tal providencia acción no fuera tomada en 
el plazo legal, no podría hacerse nada más. 
Por otro lado, mismo cuando no hay duda sobre la caracterización de la sentencia como 
inexistente en determinada situación concreta, hay quien entiende, como visto arriba, que la misma 
produce o podrá producir efectos jurídicos.46
En virtud de tales problemas, si el juez entiende que la sentencia es inexistente desde el punto 
de vista jurídico, todo es diferente. Es decir, él puede y debe ignorar tal acto y, de oficio, negar 
cualquier pretensión de eficacia del mismo. 
La declaración ex officio de inexistencia jurídica de la sentencia puede ser dictada en cual-
quier momento y en cualquier grado de jurisdicción, y tiene naturaleza de decisión, en la medida 
en que se trata de una resolución que alcanza el interés de las partes o de los intervinientes. 
Si el ordenamiento jurídico impone al órgano jurisdiccional competente para ello, el deber de 
decretar nulidad del acto procesal ex officio, más razón hay para actuar así en caso de declaración 
de situación de inexistencia jurídica. 
Así, verbi gratia, si, en el curso del proceso el juez de primer grado dicta sentencia sin tener 
jurisdicción para tanto y después percibe tal problema, él mismo debe declarar la inexistencia de 
tal acto; si una de las partes interpone recurso de apelación contra dicha sentencia pero en este no 
se adujo la carencia de jurisdicción del juez, el tribunal tiene el deber de declarar la inexistencia 
jurídica de la sentencia y de los demás actos decisorios en virtud de eso y determinar la remisión 
de los autos a un juez con jurisdicción (y, por supuesto, con competencia).
6.3.2. Declaración a requerimiento de las partes o de intervinientes
Por razones lógicas, si el juez debe, de oficio, declarar la inexistencia de la sentencia sin cons-
titución jurídica, nada impide que las partes o los intervinientes presenten requerimiento para ello. 
En este caso, estamos ante una declaración de inexistencia a requerimiento, a pesar del deber del 
juez de pronunciamiento ex officio.
La solicitud de declaración de inexistencia puede suceder por diversos medios, a como se 
puede ver a continuación, pero todo eso depende de cada ordenamiento.
6.3.2.1. Requerimiento con carácter incidental
El requerimiento de declaración de inexistencia de una sentencia interlocutoria (o final, en la 
fase ejecutiva) sin constitución jurídica por incidente, como el nombre sugiere, se da en el curso 
del proceso por simple petición de acuerdo con el procedimiento previsto en cada ordenamiento.
Es posible que en determinado ordenamiento no haya regulación de procedimiento general 
alusiva a incidentes, mucho menos con respecto a la declaración de inexistencia jurídica de sen-
tencia, porque no se trata de algo frecuente.47
46. ALVIM WAMBIER, Tereza Arruda. Nulidades do processo e da sentença. São Paulo: Revista dos Tribunais, 5a 
ed., 2004, pp. 301/302.
47. Si no hay reglamentación expresa, como los actos procesales deben ser practicados de forma escrita, salvo los 
realizados en audiencia, se sugiere el siguiente procedimiento para el pedido incidental de declaración de inexis-
tencia jurídica de sentencia: presentación del escrito; audiencia de la parte contraria en 5 (cinco) días en respeto a 
los principios del contradictorio y de la amplia defensa; si fuera necesario, recolección de las pruebas requeridas 
por las partes; decisión del juez. En derecho brasileño, por ejemplo, no hay regulación expresa sobre incidentes 
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6.3.2.2. Requerimiento por medio de recurso
En cuestiones de orden público (por ejemplo, la sentencia dictada por órgano sin jurisdic-
ción), en que nada fuera argumentado por las partes o intervinientes, ni pronunciado de oficio, 
corresponde contra esta, si fuera necesario, recurso de aclaratoria porque admitir como existente, 
aun implícitamente, lo que no tiene existencia jurídica, es una clara hipótesis de omisión. De forma 
subsiguiente, corresponde recurso de apelación en que se puede postular la declaración de inexis-
tencia jurídica del supuesto acto decisorio. 
6.3.2.3. Pedido por medio de acción.
6.3.2.3.1. Acción declaratoria
En casos extremos corresponde acción declaratoria de inexistencia jurídica de sentencia en 
todo momento.48 Esto no significa que tal acción es, en sí misma, necesaria, como suele acontecer 
con la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, que exige acción rescisoria,49 si no se quiere 
sufrir los efectos de dicha decisión. Sin embargo, si alguien buscara eficacia de sentencia jurídica-
mente inexistente contra alguien y el juez admite ese requerimiento, al interesado le corresponde 
promover acción declaratoria.
Como fue observado supra, la acción declaratoria, en principio, no está sujeta a plazo. Hay 
casos excepcionales en que se entiende como razonable que el legislador fije un plazo para pro-
mover acción declaratoria, pero en la hipótesis de cuestionamiento de sentencia jurídicamente 
inexistente esa exigencia no tendría razonabilidad, porque este tipo de acto jamás podrá producir 
efecto.50
6.3.2.3.2. El peculiar supuesto de dos o más sentencias sobre la misma pretensión pasadas en 
juzgado y la acción rescisoria en el derecho brasileño
Situación bien peculiar ocurre en ordenamientos que admiten la acción rescisoria fundada en 
violación a la cosa juzgada.51
Aquí, hay mucha controversia, en virtud del nombre dado a la acción (lo que para para mí es 
irrelevante) y también por el hecho de estipulación de plazo para la interposición de la misma.52
procesales en carácter general, pero existe regulación de algunas situaciones específicas, como el incidente de 
remoción de inventariador. Ver los arts. 996/998 del Código Procesal Civil de 1973, y sus correspondientes arts. 
623/625 del Código Procesal Civil de 2015.
48. En este sentido, RODRIGUEZ, Luiz A. Nulidades procesales. 2ª ed. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994, 
pp. 66 y siguientes.
49. Por ejemplo, como prescripto en el ordenamiento brasileño, conforme informaciones supra.
50. En derecho brasileño, conforme a lo expuesto supra, es claro ejemplo de demanda declaratoria de inexistencia 
jurídica de la citación y actos subsiguientes, inclusive la sentencia, la acción de oposición del ejecutado o de 
impugnación con fundamento en la falta o invalidez de citación del demandado “condenado”, si fue presentada 
contestación. Tal acción puede ser propuesta en todo momento, o sea, siempre que alguien busque ejecutar de la 
sentencia jurídicamente inexistente contra el supuesto deudor Ver los arts. 475-L, I y 741, I del Código Procesal 
Civil de 1973, y los correspondientes, respectivamente, arts. 525, § 1º, I y 535, I del Código Procesal Civil de 
2015.
51. Como en derecho brasileño. Ver el art. 485, IV del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente art. 966, 
IV del Código Procesal Civil de 1973.
52. En derecho brasileño el plazo es de dos años. Ver el art. 495 del Código Procesal Civil de 1973, e y el correspon-
diente art. 975 del Código Procesal Civil de 2015.
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El problema está en saber si tal plazo también se aplica a la acción rescisoria con fundamento 
en la violación a la cosa juzgada. En la doctrina brasileña, hay quien entiende que una vez pasado 
in albis el plazo para ello, prevalece la segunda sentencia, tenida como existente, porque la parte 
interesada omitió actuar y también porque así lo dice la ley. Pero algunos autores que se apoyan en 
esta tesitura hacen algunas concesiones, como la prevalencia de los efectos ya producidos por la 
primera sentencia,53 o que bien podía ser la otra solución dada por el legislador.54
Creo que la sentencia dictada en violación a la cosa juzgada es jurídicamente inexistente por 
el hecho de que el sistema jurídico no admite juzgar lo que ya fue juzgado. O sea, solo existe la pri-
mera (y única) sentencia; la supuesta segunda sentencia no tiene existencia jurídica, de modo que 
no puede producir ningún efecto. Por eso mismo, el plazo de dos años para la acción (que, como 
dije, solo tiene de rescisoria el nombre), vale para los demás fundamentos, pero no se aplica a lo de 
la violación a la cosa juzgada. Y así debe ser por la razón de que es un contrasentido, por absoluta 
falta de lógica, imaginar la existencia jurídica de una segunda, una tercera, una cuarta (y así podría 
numerar hasta infinito) situación de cosa juzgada, cada una revocando la subsiguiente. Así, en la 
hipótesis la situación de cosa juzgada es intangible, de modo que el principio de seguridad jurídica 
impone la imposibilidad de considerar que el juez juzgue el mismo caso más de una vez. Si eso 
sucede en el plano de los hechos, la solución es considerar dicho hecho como acto jurídicamente 
inexistente.
De esta manera, frente a la circunstancia de no interponerse la acción dentro del plazo no tiene 
sentido decir que hay un enfrentamiento entre la primera y la otra (o otras, teniendo en cuenta la 
real posibilidad de tener materialmente más de dos), porque la primera es la única que jurídica-
mente pasó en autoridad de cosa juzgada; la otra u otras no tienen existencia jurídica. En el caso, 
el procedimiento y la regla de competencia son los de la acción rescisoria (que, a propósito, no 
importa pedido de nuevo juzgamiento de la causa, lo que es algo bien sintomático a indicar el 
acierto de la solución que aquí se presenta), pero la acción tiene naturaleza declaratoria y puede 
ser propuesta en todo momento, porque no se rescinde (anula) lo que no existe jurídicamente, sí si 
declara tal situación de inexistencia.
En el caso, no vale invocar lo que dispone la norma legal, lo que remite a la idea superada de 
juez “boca de la ley”. Es la vana esperanza de que el legislador nos presente la solución para todo. 
Toda ley se dicta para ser interpretada. A propósito, no se interpreta la ley aisladamente; lo que se 
interpreta es el caso, a partir de la conducta de los sujetos involucrados en determinada relación 
jurídica y del ordenamiento jurídico como un todo. Es cierto que si la ley fuera expresa en el sen-
tido del punto de vista que aquí se defiende, disiparía las dudas. Cabe observar, sin embargo, que, 
en el caso, la ley no dice expresamente que el plazo para la acción rescisoria se aplica a todos los 
fundamentos previstos en él sin ninguna excepción. Y si, en su caso, así lo expresara, dispondría 
una flagrante inconstitucionalidad. Como se sabe, es deber del juez no aplicar ley inconstitucional. 
Así, no corresponde, en el caso, interpretación en detrimento de la seguridad jurídica, del derecho 
adquirido, del acto jurídico perfecto y de la confianza legítima. Pero no solo eso: la solución de 
cualquier problema jurídico debe tener en cuenta el ordenamiento en su entereza sistemática, lo 
cual no tolera que alguien demande sobre la misma causa pendiente, mucho menos sobre la misma 
causa ya juzgada. 
Por otro lado, no se debe perder de vista que esta incuestionable prohibición, no obstante 
garantizar el valor de la confianza legítima de que lo que ya se juzgó jamás será juzgado otra vez, 
53. Así: DE MIRANDA, Pontes. Tratado da ação rescisória. 1ª ed. Atualizada por Vilson Rodrigues Alves. Campi-
nas-São Paulo: Bookseller, 1998, p. 255.
54. TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pp. 155/156.
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también está puesta en interés del Estado, que no puede gastar tiempo y dinero con demandas 
innecesarias y repetidas, mucho menos contribuir para un descuidado clima de incertidumbre e 
inseguridad entre los ciudadanos a los cuales se les aplica la jurisdicción. 
De esa manera, cualquier apertura para tolerar como jurídicamente existente la sentencia que 
viola la cosa juzgada sería una nefasta permisividad y un estímulo a un tipo de comportamiento 
malicioso, que tiene una expectativa de que su despreciable acto puede ser exitoso por el hecho de 
que el adversario no perciba tan nefasta conducta en determinado plazo.
Así, no resulta creíble que el derecho brasileño haya retrocedido para adoptar la peor solución 
posible, porque entra en conflicto con todos los principios constitucionales pertinentes. En tal sen-
tido, cabe observar que en el Código Filipino ya se expresaba la inexistencia jurídica de sentencia 
que viola la cosa juzgada55. A propósito, como fuera aclarado por Ricardo Orestano, así ya era en 
el derecho romano.56
Es preciso tener en cuenta que a veces el legislador deja de expresar algo que antes expresaba 
porque la materia, de tan obvia, no lo exige. 
Por lo visto, estas divergencias doctrinarias parecen indicar que es necesario el legislador 
brasileño volver al tiempo del Código Filipino, o, aún más, del derecho romano, para nuevamente 
expresar lo que todos debíamos considerar: sentencia” que viola la cosa juzgada no es nada desde 
el punto de vista jurídico.57
Tal como fue visto, sostengo que el caso, rigurosamente, no necesita de acción rescisoria, pero 
si esta, por alguna razón se revelara necesaria, no está sujeta a plazo.58
6.3.2.3.3. Por amparo
Si el juez admite la ejecución de una sentencia jurídicamente inexistente contra alguien, im-
plica, evidentemente, violación a la constitución, ilegalidad y abuso de poder. Eso significa decir 
que el interesado tiene la vía amparo 59 para impedir esa transgresión.
El hecho de que la ilegalidad o abuso de poder sea practicado por un juez, no disipa el ampa-
ro.60
55. Así: “Y es por derecho a sentencia alguna, cuando (....) es contraria a otra sentencia ya dictada” (Livro III, Título 
XXV).
56. ORESTANO, Ricardo. L’apello civile in diritto romano. 2ª ed. Reimpressão. Turim: 1966, pp. 138 y 274.
57. El Código Procesal Civil portugués 201 es claro, directo y objetivo al respeto de ese tema, al prescribir que en 
caso de dos decisiones contradictorias sobe la misma pretensión e cumple la que pasó en autoridad de cosa juzga 
en primer lugar (art. 625).
58. En ese sentido, ALVIM WAMBIER, Tereza Arruda. Nulidades do processo e da sentença. 5ª. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2004, pp. 484/486. Así también, a pesar de tener un fundamento distinto, RIZZI, Sérgio. 
Ação rescisória. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 133.
59. Se utiliza la palabra “amparo” como similar del “mandado de segurança” del derecho brasileño. En Brasil, el 
mandado de segurança exige previa prueba documental. En el caso es suficiente para atender a ese presupuesto 
la presentación de las sentencias violadora y violada.
60. En derecho brasileño eso está claro en la Constitución (art. 5º, LXIX), de modo que hace mucho tiempo que 
no se cuestiona el cabimiento del mandado de segurança contra decisión judicial, si atendidos los presupuestos 
constitucionales para tanto. En Argentina, como informa Patricio Alejandro Maraniello, ese problema está en 
discusión. MARANIELLO, Patricio Alejandro. El amparo en Argentina. Evolución, rasgos y características es-
peciales. http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-21472011000100002&script=sci_arttext. Consultado 
en 01 de noviembre de 2015;
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En el caso, el amparo tiene por objeto el pedido de determinación de no proseguir con el pro-
ceso de ejecución con base en sentencia jurídicamente inexistente.
6.3.2.3.4. Por habeas corpus
En el caso de pretensión de eficacia de una sentencia jurídicamente inexistente (ejecución sin 
título) con prisión o amenaza de prisión del ejecutado (situación posible de suceder en acción de 
alimentos), dicho acto del juez implica inconstitucionalidad, ilegalidad y abuso de poder, de modo 
que están caracterizados los presupuestos para el habeas corpus, acción que también encuentra 
fundamento en la constitución de muchos ordenamientos.61
En la hipótesis, el habeas corpus tiene por objeto el pedido de determinar la no prosecución 
del proceso de ejecución civil, y, conforme sea necesario, de liberación del actor o de impedir su 
encarcelamiento.
O ASSUNTO DESTACADO EM VERMELHO DEVE SER JOGADO PARA O CAP. 25? 
El párrafo único del art. 741, del CPC brasileño, dispone que “para el efecto de lo dispuesto en el 
inciso II del caput de este artículo, se considera también inexigible el título judicial fundado en 
ley o acto normativo declarados inconstitucionales por el Supremo Tribunal Federal, o fundado en 
aplicación o interpretación de la ley o acto normativo tenidos por el Supremo Tribunal Federal por 
incompatibles con la Constitución Federal”. Tal dispositivo se repite literalmente en el § 1º del art. 
475-L, del mismo Código. Ahora, decir que la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada es 
inexigible es lo mismo que decir ineficaz. Pero, como se destacó, si de tal dispositivo se quisiera 
despejar la idea de que la sentencia, a pesar de haber pasado en autoridad de cosa juzgada, pres-
cinde de acción rescisoria, y no tiene eficacia jurídica, la hipótesis es de sentencia jurídicamente 
inexistente. Así, igualmente, ALVIM WAMBIER, Tereza Arruda. Nulidades do processo e da sen-
tença. 5ª. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 460/462. En verdad, el tema exige mayor 
profundidad. En efecto, no hay que hablar de inexigibilidad o ineficacia, mucho menos de inexis-
tencia jurídica, de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. Eventual decisión contraria del 
Supremo Tribunal Federal en control difuso o mismo concentrado de constitucionalidad no puede 
alcanzar la cosa juzgada anterior. La denominada modulación de efectos que trata el art. 27, de la 
Ley nº 9.868, del 10 de noviembre de 1999 no se aplica a las sentencias pasadas en autoridad de 
cosa juzgada, que solo pueden ser impugnadas por medio de acción rescisoria. No habiendo más 
plazo legal para dicha acción, los principios de seguridad jurídica, de confianza, de la efectividad 
de las decisiones judiciales, del debido proceso y del acceso a la justicia (derechos y garantías fun-
damentales) no dan lugar a que se califique tal sentencia como inexigible, ineficaz o inexistente. 
Nadie toleraría vivir indefinidamente en un mar de intranquilidad, con sentencia judicial pasada 
en autoridad de cosa juzgada a su favor, sujeta a la modificación del Supremo Tribunal Federal, en 
todo momento. En la línea de lo aquí expuesto, GRECO, Leonardo. Eficácia da declaração erga 
omnes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade em relação à coisa julgada anterior. In 
Relativização da coisa julgada. Enfoque crítico. Coordenação: Fredie Didier Jr. Salvador: JusPO-
DIVM, 2004, pp. 156/157; MARINONI, Luiz Guilherme. O princípio da segurança dos atos ju-
risdicionais (A questão da relativização da coisa julgada material). In Relativização da coisa jul-
gada. Enfoque crítico. Coordenação: Fredie Didier Jr. Salvador: JusPODIVM, 2004, pp. 172/174.
61. En derecho brasileño, ver el art. 5º, LXVIII de la Constitución federal.
341
CAPÍTULO﻿XXIV﻿–﻿NULIDAD﻿DE﻿LA﻿SENTENCIA
CAPÍTULO XXIV
NULIDAD DE LA SENTENCIA
1. DE LA NULIDAD DE LOS ACTOS PROCESALES
Es elemental que cuando se dice que determinado acto es nulo se presupone su existencia 
jurídica, lo que significa decir que todos sus elementos esenciales están presentes. Es contrario a 
toda lógica afirmar la invalidez de un acto jurídicamente inexistente. 
Sin embargo, estando presentes los elementos esenciales puede suceder que alguno de ellos 
contega algún defecto o falte algún elemento complementario al acto, de manera que, así, el acto 
se muestra nulo.1
2. FUNDAMENTOS DE LA NULIDAD
El ordenamiento establece previamente los elementos necesarios para la validez de los actos 
jurídicos. Si los sujetos interesados practican determinado acto sin cumplir con las prescripciones 
legales, practican un acto ilícito, o sea, un acto en disconformidad con el derecho. 
En efecto, si el propio orden jurídico prescribe que un acto practicado sin los elementos com-
plementarios es nulo, y que no debe producir efectos jurídicos, dicha ilicitud debe traer aparejada 
sanción de invalidez.
La doctrina no es pacífica con respecto a la invalidez del acto jurídico. No son pocos los au-
tores que sostienen que la invalidez difiere de la ilicitud y que, como consecuencia, no es una san-
ción. Entre los procesalistas, dice, por ejemplo, Roque Komatsu que el fundamento de la validez 
es la satisfacción de una carga. Esto porque – continúa el referido autor – en lo que se refiere a la 
reproducción de un esquema jurídico el campo de lo ilícito (violación de deberes con conminación 
de sanciones) es distinto del ámbito de lo válido, concentrado en la satisfacción de la carga y pre-
visión de efectos a la carga subordinada.2
Pienso que dicha tesis no merece cabida. El tema en discusión se refiere a la relación jurídica 
en que el ordenamiento reglamenta la conducta de los sujetos en ella involucrados. Si la ley exige 
determinada conducta, y el destinatario de esa norma no cumple con lo que está prescripto en ella, 
actúa ilícitamente; y esta conducta ilícita implica una sanción de invalidez del acto, que es el obstá-
culo a los efectos pretendidos y que serían alcanzados si esa conducta no fuera disconforme con lo 
jurídicamente exigido. Además, hay ciertas conductas, en materia de invalidez de actos jurídicos, 
que son manifiestamente ilícitas, como la coacción, el fraude y el dolo, de manera que la invalidez 
1. Como fue destacado por Marcos Bernardes de Mello, “cuando el soporte fáctico se concreta suficientemente, 
pero (a) alguno de sus elementos esenciales presenta defectos (p. ej., voluntad manifestada directamente por 
persona absolutamente incapaz, o por persona relativamente incapaz sin la presencia del asistente, o tiene vi-
cio que invalida el acto, como error, dolo etc., o, su objeto es ilícito o imposible), o (b) le falta algún elemento 
complementario (no fue observada la forma establecida por ley, e. g.), el sistema jurídico lo tiene como ilícito, 
imponiéndole como sanción la invalidez”. BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato jurídico. Plano 
da validade. 4a ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 4.
2. KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, pp. 177/178 y 
188/189.
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de estos actos, resultante de esta conducta, solo puede ser calificada como sanción. No hay manera 
de hablar de carga en el caso, en la medida en que esta no se refiere a una relación jurídica, sino a 
una situación jurídica de unilateralidad, de un interés relacionado consigo mismo. 
En efecto, quien tiene una carga y no practica el acto de su interés, sufre un perjuicio, nunca 
una sanción. Quien tiene la carga de registrar la escritura pública de compraventa, y no practica tal 
acto, sufre el perjuicio de no adquirir la propiedad. Quien tiene la carga de recurrir, y no recurre, 
sufre el perjuicio de perder la oportunidad de obtener la posible reforma de la sentencia. En estos 
casos, sí, se tipifican como carga, que generan perjuicio, y nunca sanción. 
Al contrario, la invalidez de determinado acto, cuyo objetivo no fuera alcanzado por el hecho 
de una conducta ilícita ante el no cumplimiento de la obligación de actuar conforme al orden jurí-
dico, solo puede ser calificada como sanción. Como dice Marcos Bernardes de Mello, la punición 
(muerte, prisión, obligación de indemnizar, pérdida de derechos o la no obtención del fin persegui-
do) se caracteriza por la consecuencia desventajosa impuesta a aquel que viola el orden jurídico, 
de modo que todos estos supuestos deben tener la misma connotación.3
De todos modos, cabe recordar, sin embargo, que la norma jurídica involucra un juicio de 
imputación (deber ser), y no de causalidad (ser), de manera que, ante cualquier situación de inva-
lidez, no necesariamente tendrá lugar la sanción de anulación. Es decir que el acto inválido puede 
producir efectos jurídicos hasta que sea invalidado, correspondiendo resaltar que tal circunstancia 
es mucho más marcada en el campo del derecho procesal, conforme se verá más adelante.
3. DEFINICIÓN Y CARACTERIZACIÓN DEL ACTO JURÍDICO NULO, EN ESPE-
CIAL DE LA SENTENCIA
El acto jurídico inválido (definición que vale para la sentencia) es aquel en que están presen-
tes todos los elementos esenciales para su constitución, pero con algún defecto en esos elementos, 
o sin alguno de sus elementos complementarios.
Admitiéndose la presencia de los elementos esenciales necesarios para la configuración del 
acto (existencia), pasamos al examen de los elementos necesarios para su perfeccionamiento (va-
lidez). Así, es indispensable verificar si algún elemento esencial de determinado acto, a pesar de 
estar presente, posee defectos, o, si falta algún elemento complementario a dicho acto.
Estos defectos y estos elementos complementarios faltantes también se refieren al sujeto, al 
objeto y a la forma. 
En lo que se refiere al sujeto, si se trata de un acto de parte, es indispensable verificar la ca-
pacidad del agente y la libertad en el actuar, es decir, si el acto fue practicado por agente capaz, 
según lo dispuesto por el ordenamiento jurídico con relación a las condiciones de adquisición de 
la capacidad, y si la manifestación de voluntad no está viciada (producto de error, dolo, fraude o 
coacción).
En el caso de un acto del juez, particularmente de la sentencia, no se habla de capacidad, sino 
de competencia del agente. 
El objeto debe ser lícito, o sea, conforme a lo exigido o permitido por el ordenamiento jurí-
dico.
El orden jurídico puede exigir, en mayor o menor medida, determinada forma como elemento 
necesario a la validez del acto. Como fue visto supra, excepcionalmente, la forma puede ser ele-
3. BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato jurídico. Plano da validade. 4a ed. São Paulo: Saraiva, 
2000, p. 51.
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mento esencial (de la existencia) del acto jurídico, pero normalmente es elemento complementario 
(de validez).4
En el plano del derecho procesal hay quien entiende que solo se podría hablar de nulidad si el 
acto fuera del juez o de sus auxiliares, de manera que no habría posibilidad de pensar en la nulidad 
de actos de las partes, pero sí en defectos legales.5
Dicha afirmación no es del todo exacta. Existen casos excepcionales de actos de las partes, 
que pueden calificarse como situaciones de nulidad. 
Así, no hay dudas de que invalidar un acto procesal del juez o de los agentes del Poder Judi-
cial implica, como regla, la necesidad de repetirlo, según el modelo legal. Invalidar un acto proce-
sal de las partes no siempre exige la repetición del acto. 
De este modo, cuando el juez no admite determinado acto procesal de las partes, se lo tie-
ne como no practicado, como ocurre con la demanda con defecto legal, en cuyo caso el proceso 
se extingue sin resolución de la cuestión de fondo, sin tener que hablar de invalidar el acto y su 
consiguiente repetición. Pero esto no es así con todos los actos de las partes. Por ejemplo, con la 
absolución de posiciones ante el juez obtenida mediante coacción de la parte contraria. El caso 
es de nulidad, y no de inadmisibilidad, correspondiendo a la parte pedir que se invalide el acto y 
presentar las pruebas necesarias para demostrar tal alegación.6
A pesar de que es discutible na calificación de la confesión como acto procesal, aún ante el 
juez del proceso, se toma como ejemplo de invalidez de acto de parte en el Proceso Penal al alegato 
final defectuoso presentado por el abogado del imputado. Aquí, no se trata de inadmisibilidad del 
acto por defecto legal, sino de su invalidez por defecto, para que se practique otro. Obviamente que 
no habrá anulación del acto si el juez dictara sentencia absolutoria, valiendo la máxima de que no 
se declara nulidad donde no existe daño.7
4. Como fue percibido por Marcos Bernardes de Mello, “la expresión de la voluntad impone, necesariamente, una 
forma, que tanto puede ser escrita, como oral o gestual, por medio de señas o actitudes. Cuando, sin embargo, se 
habla de forma con relación a los actos jurídicos, se hace referencia a la instrumentalización y a solemnidades 
más complejas que deben ser cumplidas, según exigencia legal o mismo contractual, para que se formalicen y 
entren en el mundo jurídico o tengan validez en el mismo”. BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato 
jurídico. Plano da validade. 4a ed. São Paulo: Saraiva, 2000, pp. 35/36.
5. Por ejemplo, escribe Cândido Rangel Dinamarco que “se habla de nulidad cuando se tiene presente la imper-
fección de los actos del juez y de sus auxiliares, los cuales deben ser de conformidad con la ley para que posean 
seguridad para los litigantes”. Y, luego explica: “No se habla de nulidad de los actos de la parte. Son otras las 
técnicas por las cuales se pasa de la invalidez a su incapacidad de producir los efectos deseados por el agente. 
Se dice que tiene defecto legal la demanda cuando le falta un elemento formal indispensable – o la narración de 
hechos o el pedido o la coherencia entre ambos – y ella será rechazada por ese motivo”. RANGEL DINAMAR-
CO, Cândido. Instituições de direito processual civil. Vol. II. São Paulo: Malheiros, 2001, pp. 586/587.
6. Teniendo en referencial el derecho brasileño, pienso que la invalidez de la confesión exige acción propia para 
ello. Resulta necesario saber si ya existe o no sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. En el primer caso, 
cabe acción incidente de nulidad; en el segundo, resulta adecuada la acción rescisoria. Ver los arts. 352, I y II y 
485, VIII Código Procesal Civil de 1973, los correspondientes arts. 393 y 966, VI, del Código Procesal Civil de 
2015, pero con muchas alteraciones.
7. A propósito, afirman Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes y Antonio Magalhães Gomes Filho, 
que en este caso la nulidad será relativa, e invocan la Súmula 523 de la Jurisprudencia del Supremo Tribunal 
Federal. PELLEGRINI GRINOVER, Ada; SCARANCE FERNANDES, Antonio; GOMES FILHO, Antonio 
Magalhães. As nulidades no processo penal. 7a ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 206. Esta Súmu-
la tiene el siguiente enunciado: “En el proceso penal, la falta de defensa constituye nulidad absoluta, pero su 
defecto solo lo anulará si hay prueba de perjuicio para el imputado”. En verdad, la falta de defensa en caso de 
alegato final defectuoso es causa de nulidad absoluta y no relativa. Sin embargo, como fue demostrado en el 
texto principal, a pesar de eso, si el juez absuelve al imputado no se declara la nulidad por falta de perjuicio. Es 
eso lo que está en la Súmula 523 aquí transcripta, a propósito con total corrección técnica.
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4. NULIDAD DE LA SENTENCIA POR DEFECTOS REFERENTES A LA INTELI-
GENCIA DEL ACTO
Como fue visto en el capítulo anterior, los elementos de la sentencia con relación a la inteli-
gencia del acto son precisión y claridad. 
Conforme quedó explicado en el referido capítulo, la precisión involucra situaciones de 
inexistencia jurídica, en cuanto a la claridad implica grados, siendo un caso de inexistencia el de 
“sentencia” con total ininteligibilidad.
Sin embargo, si el grado de ininteligibilidad es mínimo o tolerable, la sentencia no puede ser 
calificada como inexistente, como también no es el caso de ineficacia. Puede hablarse de defecto 
mínimo, corregible, en principio, por el recurso de aclaratoria, que es el medio adecuado para di-
sipar oscuridades. 
En esa hipótesis no cabe apelación, de forma que la parte interesada, que no interpuso el 
recurso de aclaratoria para deshacer el punto pasible de interpretaciones dudosas, queda sujeta 
a la interpretación del juez al momento de la ejecución, que puede ser diferente de la que había 
imaginado.8
5. NULIDAD DE LA SENTENCIA POR DEFECTOS REFERENTES A LA ESTRUC-
TURA DEL ACTO
Como fue visto en el capítulo anterior, los elementos estructurales de la sentencia son: resul-
tandos, parte dispositiva y considerandos.
En el mencionado capítulo fue afirmado que la falta de parte dispositiva y de considerandos 
son causas de inexistencia jurídica de la sentencia.
También fue destacado en el capítulo anterior que los resultandos son la parte de la sentencia 
en que el juez describe sintéticamente el caso que está siendo sometido a juzgamiento (la demanda 
y, en su caso, la defensa) y describe los demás acontecimientos verificados en el proceso. Al hacer 
la descripción del caso que está siendo sometido a juzgamiento, el juez hace una síntesis de la de-
manda (pedido y causa del pedir) y, siendo el caso, una síntesis de la defensa. La descripción del 
caso es la esencia de los resultandos.
Los resultandos de la sentencia no tienen la misma relevancia que la fundamentación y que 
la parte dispositiva. Es cierto que la falta de resultandos es un caso más, excepcional, de nulidad 
relativa, de modo que corresponde a la parte interesada alegar y demostrar perjuicio para, así, so-
licitar la invalidez de la sentencia.9
6. NULIDAD DE LA SENTENCIA POR DEFECTOS REFERENTES AL ELEMENTO 
SUBJETIVO
Presenté con anterioridad mí punto de vista con respecto al elemento subjetivo esencial de la 
sentencia, cuya falta es causa de inexistencia jurídica de esta. Aquí cabe exponer el problema de 
los defectos o falta al respecto de elemento que implica la nulidad de tal acto.
8. Como visto, este tema está mencionado en ese apartado teniendo en consideración a la doctrina mayoritaria, pero 
en lugar de su examinen es el capítulo anterior.
9. Ese apartado solo se justifica teniendo en consideración ese último párrafo, valiendo, en lo más, lo que consta en 
la nota anterior.
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Son varios los aspectos subjetivos que, si faltan o si están viciados, traen aparejada la situa-
ción de nulidad de la sentencia. 
Así, si el órgano que dictó la sentencia es absolutamente incompetente, el caso es de nulidad 
del acto. 
Si la incompetencia es relativa y no hubo alegación previa y en tiempo, la nulidad está exclui-
da por la preclusión y, así, por la prórroga de competencia. 
En el supuesto de alegación en tiempo por vía de excepción de incompetencia y ella pendiente 
de juzgamiento, el caso es una cuestión de previo y especial pronunciamiento, inclusive en el caso 
en que se encuentre pendiente de juzgamiento el recurso interpuesto contra la propia sentencia. En 
este supuesto, si eventualmente se hace lugar a la excepción de incompetencia, por sí sola, también 
anula la sentencia, restando la apelación sin objeto.
Los vicios de parcialidad del juez contaminan la sentencia de nulidad. Así, si el juez que está 
impedido de entender en el asunto dictara sentencia, el caso es de nulidad de esta. 
En el supuesto de sentencia dictada por juez con sospecha10 de parcialidad, la situación es de 
subsanación de la sentencia en virtud de la omisión del interesado.
7. OTRAS HIPÓTESIS DE NULIDAD DE LA SENTENCIA
Lo ordenamientos pueden prescribir hipótesis de nulidad de la sentencia sin pasar en juzgado 
– en esa hipótesis la alegación del interesado debe ser formulada en recurso –, o en caso de alguna 
excepcional medida contra la sentencia con autoridad de cosa juzgada.11 La segunda opción, im-
plícitamente incluye la primera. A continuación pasaré a examinar algunas de esas situaciones de 
nulidad de la sentencia.
Es nula la sentencia dictada por prevaricato, concusión o corrupción del juez.12 El respecto 
debido a la jurisdicción no autoriza la convivencia de la función jurisdiccional con una sentencia 
dictada por medio de una conducta criminosa del juez.
 Otra hipótesis de nulidad de la sentencia que el legislador puede prescribir es cuando el 
juez la dictó por error, en virtud del dolo de parte vencedora en detrimento de la parte vencida, o 
de connivencia de ambas partes en fraude a la ley.13 En esa hipótesis una de las partes, de mala fe, 
indujo el juez a error, de modo que es justa la sanción de nulidad de la sentencia por tal fundamen-
to.
Del mismo modo, debe ser calificada como nula la sentencia pronunciada por error grave de 
derecho y de hecho, inclusive derivado de falsa prueba. La normal injusticia de la decisión debe 
ser disipada mediante la impugnación de la sentencia por vía de recurso. Claro que en caso de 
sentencia con error erro grave de hecho o de derecho, incluso por falsa prueba, más razón hay para 
10. Sobre la diferencia entre juez inhabilitado (iudex inhabilis) y juez sospechado (iudex suspectus), adoptada por 
algunos ordenamientos, como el brasileño, que habla de impedimento y suspeição, ver el capítulo 10.
11. Como en el derecho brasileño, que regula la acción rescisoria contra sentencia con autoridad de cosa juzgada.
12. En derecho brasileño, ver el art. 485, I del Código Procesal Civil de 1973, y su correspondiente art. 966, I del 
Código Procesal Civil de 2015. Los hechos aquí referidos son tipos criminales. Ver los arts. 316, 319 y 317 del 
Código Penal.
13. En derecho brasileño, ver, por ejemplo, el art. 485, III del Código Procesal Civil de 1973, el correspondiente art. 
966, III, del Código Procesal Civil de 2015.
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fundamentar el recurso, pero en esa última hipótesis, se hay autoridad de cosa juzgada, es justa la 
previsión de excepcional medida impugnativa contra esta. 14
Si hay consenso doctrinario en el sentido de calificar como inexistente a la sentencia dictada 
con absoluta falta de voluntad del juez, es polémica la situación de sentencia dictada en caso de 
dolo o coacción contra él. 
En la doctrina brasileña hay quien sostiene que es nula la sentencia dictada por un juez bajo 
coacción, de modo que si la misma pasó en autoridad de cosa juzgada corresponde acción resciso-
ria.15 Pienso que en dicho supuesto no hay nulidad de la sentencia, de modo que si la misma pasó 
en autoridad de cosa juzgada no corresponde acción rescisoria. Al menos en el derecho brasileño, 
no hay previsión impugnación de la sentencia por recurso o acción rescisoria, si esta pasó en auto-
ridad de cosa juzgada, por el fundamento de coacción sobre el juez. No hay que pensar en coacción 
contra el propio Estado, aun cuando se dirija a un agente de este. Si la sentencia fue dictada con 
error grave de hecho o de derecho, incluso por falsa prueba como consecuencia de coacción, es 
posible pedir la anulación de la sentencia o su rescisión por cualquiera de estos fundamentos, pero 
no por la coacción en sí misma.
8. RÉGIMEN JURÍDICO DEL ACTO PROCESAL INVÁLIDO
8.1. Aspectos generales
La premisa que debe quedar aquí establecida es que el régimen jurídico de la nulidad de los 
actos jurídicos que se aplica al derecho material, particularmente al derecho privado, no puede ser 
trasladado integralmente al derecho procesal.
El proceso es una relación jurídica compleja, de la cual participan el juez (agente estatal en-
cargado de prestar la función jurisdiccional con autoridad y con carácter definitivo), y las partes 
(sujetos parciales acreedores de la actividad jurisdiccional del Estado, pero sometidos a la autori-
dad estatal). 
A pesar de ser una relación jurídica, el proceso también es un hecho típico complejo, com-
puesto, así, de una serie de actos practicados por las partes y por el juez de manera dinámica, 
progresiva, ordenada, en miras de un acto decisorio final (la sentencia), por el cual se considera 
prestada la función jurisdiccional. 
Por otro lado, el proceso tiene una limitación temporal, es decir, la decisión judicial final debe 
darse en un tiempo mínimo razonable y volverse inmutable ante el principio de la cosa juzgada.
En este sentido, la necesidad de un régimen propio de la nulidad de los actos procesales surge 
de las circunstancias aquí referidas, y no por la razón de que esa rama del derecho es formal. 
La tesis de la diferencia de tratamiento por el motivo de que el derecho procesal es formal 
implica una visión equivocada del problema.
Así, el derecho procesal, como toda y cualquier rama del derecho, regula conductas humanas, 
en el caso de los sujetos del proceso. De este modo, todo acto jurídico (material o procesal) tiene 
14. Por ejemplo, en derecho brasileño ver art. 485, V, VI, VIII, IX y §§ 1º e 2º del Código Procesal Civil de 1973, y 
el correspondiente art. 966, V, VI, VIII y § 1º del Código Procesal Civil de 2015.
15. Así, por ejemplo, TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, 
p. 332.
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aspectos sustanciales (estructurales, de contenido) y aspectos formales, a pesar de que en el proce-
so los aspectos formales tienen mayor amplitud.16
Otra razón importante para no aplicar al derecho procesal la teoría de las nulidades que se 
aplica al derecho material es que los actos inválidos practicados en el proceso producen efectos 
jurídicos, son inválidos solo abstractamente, de manera que funcionan como si no tuvieran ningún 
vicio hasta que sean declarados inválidos por la actividad judicial competente. 
Así, efectivamente, solo hay que hablar de acto nulo en el proceso cuando el juez, ex officio o 
a requerimiento de las partes o interesados, pronuncia la nulidad. En otras palabras, acto procesal 
inválido sin pronunciamiento judicial de dicha invalidez, solo lo es teóricamente.17
De este modo, si la nulidad de determinado acto no fuera pronunciada y la sentencia se vuelve 
irrecurrible desaparece tal situación de imperfección, que determinaría – pero no determinó – su in-
validez. Es decir, no más se puede hablar de nulidad del acto ante el fenómeno de la cosa juzgada.18
A tenor de todo lo expuesto, en el plano procesal resulta una cuestión fundamental y de gran 
relevancia, en torno del problema que aquí se busca resolver, la distinción entre acto jurídicamente 
inexistente y acto inválido. Así, la nulidad puede desaparecer, mientras que la situación jurídica 
de inexistencia de determinado acto procesal material, particularmente de la sentencia, jamás des-
aparece. Por eso mismo, en su caso, la sentencia jurídicamente inexistente puede, en cualquier 
momento, ser atacada por acción declarativa.
8.2. Nulidad absoluta y nulidad relativa
Un problema que merece ser destacado es el de saber si en el proceso hay lugar para la dis-
tinción entre nulidad absoluta y nulidad relativa, o, como quieren otros, nulidad absoluta, nulidad 
relativa y anulabilidad.
Así, por ejemplo, Galeno Lacerda desarrolla un sistema de nulidades teniendo en cuenta la 
naturaleza de la norma violada y la finalidad de tal norma, de modo que hay nulidades absolutas, 
nulidades relativas y casos de anulabilidad. Sostiene, en este punto, el referido autor, que el siste-
ma de nulidades procesales se caracteriza por el hecho de que ellas se distinguen en virtud de la 
naturaleza de la norma violada, en su aspecto teleológico. De esa manera, si en la norma prevalece 
como fin el interés público, la violación provoca nulidad absoluta (insanable) del acto, lo que im-
plica una declaración de nulidad de oficio o a requerimiento de cualquiera de las partes; si la norma 
tutela el interés de la parte, el caso es de nulidad relativa o de anulabilidad; será un caso de nulidad 
relativa si la norma fuera taxativa; habrá anulabilidad si la norma fuera dispositiva.19
16. En ese sentido, BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato jurídico. Plano da validade. 4a ed. São 
Paulo: Saraiva, 2000, p. 40; PALACIO, Lino Enrique. Manual de derecho procesal civil. 13ª ed. Buenos Aires: 
Abeledo-Perrot, 1997, p. 327.
17. De conformidad con ese punto de vista, CALMON DE PASSOS. Esboço de uma teoria das nulidades aplica às 
nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 129.
18. En el derecho brasileño, dependiendo de la situación, existe la posibilidad de rescisión de la sentencia, por vía de 
acción (rescisoria), sujeta a plazo de caducidad (dos años, según el art. 495 del Código Procesal Civil de 1973, y 
su correspondiente art. 975 del Código Procesal Civil de 2015); si dicho plazo transcurre, la sentencia se vuelve 
inatacable.
19. LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 3a ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1990, pp. 72/73. Tal 
tesis es seguida, en líneas generales por la doctrina brasileña. Ver, por ejemplo: MONIZ DE ARAGÃO, E. D. 
Comentários ao código de processo civil. Vol. II. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 331; KOMATSU, Roque. 
Da invalidade no processo civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, pp. 209/210; THEODORO JÚNIOR, 
Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. I. 20a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pp. 282/283.
348
WILSON ALVES DE SOUZA
En la doctrina extranjera, Liebman, que influyó mucho sobre gran parte de los doctrinarios 
brasileños, principalmente en San Pablo, recoge la distinción entre nulidad relativa y nulidad abso-
luta, admitiendo la primera como subsanable, porque solo puede ser declarada por el juez a pedido 
de la parte interesada, mientras que la segunda que es objetivamente relevante, debe ser declarada 
de oficio, porque es insanable, salvo disposición de ley.20
En idéntico sentido es el pensamiento de Eduardo J. Couture cuando destaca que el acto ab-
solutamente nulo debe ser invalidado independientemente de requerimiento de la parte interesada, 
y una vez invalidado, no es posible su ratificación u homologación; al tiempo que el acto viciado 
por nulidad relativa es pasible de adquirir un máximo de eficacia, de modo que solamente cuando 
haya ocurrido perjuicio actual, podrá ser conveniente su anulación.21
Claramente se percibe que tales posturas buscan, en gran medida, trasladar al derecho proce-
sal la teoría de las nulidades aplicable al derecho material.
Como fue destacado supra, el derecho procesal tiene ciertas peculiaridades que exigen diver-
so tratamiento en el campo de las nulidades, de manera que, en lo particular, no se aplica a aquel 
mucho de lo aplicable al derecho material, principalmente al derecho privado. 
En efecto, el hecho de que el proceso transcurra en un determinado espacio de tiempo, que 
normalmente es largo, y el propio instituto de la cosa juzgada, son factores que ya lo dicen todo, 
para justificar un tratamiento propio en materia de nulidades en el derecho procesal.
Así, en el plano procesal no debe hablarse de nulidad absoluta, nulidad relativa y anulabili-
dad. En el proceso, solo se habla de nulidad cuando es dictada por el juez. Sin embargo, es forzoso 
reconocer que en muy raras oportunidades es posible hablar de nulidad relativa en el proceso.
De todos modos, no corresponde hablar de nulidad insanable en ningún momento. Esta posi-
bilidad, que caracteriza a la nulidad absoluta, debe ser entendida de manera relativa. Cabe recordar 
aquí cuán importante es, en derecho procesal, diferenciar inexistencia jurídica y nulidad. Si el acto 
procesal (supuesto) no tiene existencia jurídica, no produce efectos en ningún momento. Si el acto 
procesal tiene existencia jurídica, pero está cargado de defectos, se habla de nulidad.
Es válido repetir, sin embargo, que en el proceso solo hay que hablar de nulidad cuando es 
declarada por el juez. De ahí que, por más clara que sea la circunstancia que caracteriza la invali-
dez de determinado acto procesal, en la perspectiva de quien analiza el problema afuera del poder 
jurisdiccional, solo abstractamente se puede afirmar una nulidad de tal acto.
Así, la nulidad del acto procesal (relativa o absoluta), no puede ser atacada en cualquier mo-
mento. Estando el proceso pendiente, resulta exacta la afirmación de la posibilidad de su preten-
sión en cualquier momento, mismo así eso depende de cada ordenamiento.22
20. LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Volume 1. Tradução: Cândido Rangel Dinamarco. 
Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 260.
21. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito processual civil. Tradução: Benedicto Giaccobini. Campinas – 
São Paulo: Red Livros, 1999, pp. 302/304.
22. Así, por ejemplo, en derecho brasileño, es discutible la admisibilidad de cuestionar nulidades por medio de 
recurso extraordinario o de recurso especial, si la nulidad no derivó de la propia decisión recurrida o si no hubo 
cuestionamiento previo de la materia. Prevalece la tesis de la exigencia de cuestionamiento previo. A propó-
sito, tal tesis está firme en el Supremo Tribunal Federal, particularmente ante sus Súmulas de Jurisprudencia 
ns. 282 y 356, que expresan, verbis: “282. Es inadmisible el recurso extraordinario cuando no fuera ventilada, 
en la decisión recurrida, la cuestión federal suscitada”. “356. El punto omitido en la decisión, sobre el cual no 
fuera opuesto recurso de aclaratoria, no puede ser objeto de recurso extraordinario, por faltar el requisito del 
cuestionamiento previo”. El Superior Tribunal de Justicia exageró, en particular, al promulgar la Súmula nº 211 
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En Derecho Procesal Civil, seguramente, es cierto afirmar que luego de la cosa juzgada no se 
puede alegar nada más, al menos en el mismo proceso. Lo máximo que se permite es el pedido de 
anular la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, lo que solo es posible mediante alguna 
medida excepcional, como la acción rescisoria, con fundamento en alguna de las situaciones pre-
vistas en ley y dentro del límite temporal prescripto.23
En línea diametralmente opuesta, sostiene Lino Enrique Palacio que en el proceso no existen 
nulidades absolutas, en la medida en que toda y cualquier nulidad es pasible de subsanación.24
Creo que dicha tesis no es del todo exacta. Así, es correcto decir que, cuando determinado or-
denamiento jurídico admite declarar la nulidad ex officio, no excluye, evidentemente, la alegación 
de la parte. 
Por otro lado, en la línea de lo que expuso supra, en los llamados supuestos de nulidad ab-
soluta la falta de manifestación de la parte no genera preclusión en el proceso, de manera que 
no corresponde hablar de renuncia de impugnación en tanto esté pendiente el recurso ordinario. 
Cabe citar el ejemplo de un proceso, con sentencia dictada, que tramita en primera instancia ante 
un órgano absolutamente incompetente. En este caso, el demandante, que motivó la nulidad al 
promover la demanda, puede presentar tal argumento al interponer recurso ordinario contra la 
sentencia. Y si interpone dicho recurso, pero no presenta la alegación de nulidad, el tribunal de 
segunda instancia debe proclamarla de oficio. Es verdad que, como destaqué supra, si la sentencia 
es irrecurrible, nada más puede hacerse en el proceso porque la cosa juzgada cubre completamente 
la nulidad de los actos practicados por un juez absolutamente incompetente. Sin embargo, eso no 
autoriza a calificar tal situación como nulidad relativa. Había una situación (abstracta) que podría 
ser calificada como nulidad absoluta, pero que desapareció por causa de la cosa juzgada. A pesar 
de eso, tal situación trae aparejada impugnación por medio de alguna medida excepcional de ata-
que a la cosa juzgada del plazo legal, como la acción rescisoria, a depender de cada ordenamiento.
En diversa perspectiva, Calmon de Passos rechaza la dualidad de nulidades (relativa y ab-
soluta) en el proceso, y defiende que toda invalidez debe ser pronunciada de oficio. Así, sostiene 
el referido autor que en el proceso solo hay lugar para nulidades absolutas, descartándose, casi 
totalmente cualquier reserva.25
Tal tesis procede solo en parte. De hecho, conforme a lo también destacado supra, solo se 
puede afirmar que hay nulidad en el proceso cuando es pronunciada por el juez, y, una vez pronun-
ciada (absoluta o relativa), opera siempre ex tunc.
Sucede que, como reconoce el autor aquí citado, existen determinadas situaciones, no obstan-
te raras, frente a las cuales está prohibido que el juez invalide actos procesales de oficio. En estos 
casos, solo el interesado puede hacerlo, en determinado plazo bajo pena de preclusión, estando 
prohibida cualquier iniciativa a la parte que dio origen al acto, como ocurre con la hipótesis de 
demanda propuesta ante un juez relativamente incompetente. En este caso, el autor, que dio origen 
a los actos practicados por el juez, no puede interponer excepción de incompetencia ni alegar nuli-
de Jurisprudencia, que dice: “Inadmisible recurso especial cuanto a la cuestión que, a pesar de la oposición de 
recurso de aclaratoria, no fue apreciada por el Tribunal a quo”. En la doctrina, tal punto de vista es defendido 
por RANGEL DINAMARCO, Cândido. Instituições de Direito Processual Civil. Vol. II. São Paulo: Malheiros, 
2001, pp. 593/594.
23. En derecho brasileño, ver los arts. 485 y 495 del Código Procesal Civil de 1973, y sus correspondientes arts. 966 
y 975 del Código Procesal Civil de 2015.
24. PALACIO, Lino Enrique. Manual de derecho procesal civil. 13ª ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, p. 327.
25. CALMON DE PASSOS. Esboço de uma teoria das nulidades aplica às nulidades processuais. Rio de Janeiro: 
Forense, 2002, pp. 141/142.
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dad de tales actos.26 Por eso mismo, el juez no puede, en su caso, proclamar su propia incompeten-
cia, por más evidente que sea tal situación. Es verdad que, a pesar de la obviedad de tal solución en 
el derecho brasileño, existen autores (pocos, es cierto) que sostenían lo contrario. Sin embargo, esa 
tesis minoritaria no puede ser aceptada, porque está claro en el ordenamiento jurídico brasileño, 
que la incompetencia relativa no alegada por el interesado, deriva en la prórroga de la competencia 
del juzgado27, y, por otro lado, no existe ningún dispositivo legal que autorice al juez a declararse 
incompetente sin iniciativa de parte.28
Podría decirse que interpuesta la demanda, teniendo el demandado que presentar excepción 
de incompetencia en el plazo de respuesta, en el supuesto en que presente solamente tal alegación, 
como el proceso queda suspendido, no hay acto que anular. Sin embargo, este argumento no pros-
peraría en un ordenamiento en que no se prevé recurso – o se lo prevé no le atribuye efecto suspen-
sivo – en el caso de que el magistrado rechace la excepción de incompetencia.29 De este modo, el 
proceso, que antes se encontraba suspendido por fuerza de la excepción de incompetencia, tendrá 
que proseguir. Y en caso de que se haga lugar el recurso, todos los actos decisorios dictados por 
el juez incompetente serán anulados.30 De todos modos, se observa ahí una hipótesis de nulidad 
relativa.
Por otro lado, pienso que en derecho procesal no hay espacio para hablar de anulabilidad, tal 
como sucede en derecho privado. Lo que se acostumbra denominar nulidad relativa – rara en el 
proceso, cabe reiterar – se identifica con lo que se suele llamar anulabilidad. Obsérvese que todo 
acto procesal jurídicamente existente, pero con vicio de nulidad, aun cuando sea calificable de 
absoluta, solo puede ser tachado de nulo cuando así lo proclame el juez, de modo que, en tanto eso 
no suceda, tal acto sería apenas anulable.31
8.3. Nulidades expresas y nulidades implícitas
Una cuestión que también se pone en discusión en materia de nulidad es la distinción entre nu-
lidades expresas y nulidades implícitas. También es objeto de discusión la existencia o inexistencia 
26. En derecho brasileño, ver el art. 114 del Código Procesal Civil de 1973, y su correspondiente art. 65 del Código 
Procesal Civil de 2015.
27. En derecho brasileño, ver arts. 111, 112, 113, 114, 297 del Código Procesal Civil de 1973, y sus correspondientes 
arts. 62, 63, 64, 65 y 337, II del Código Procesal de 2015.
28. En este sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Pode o juiz declarar de ofício a incompetência relativa? 
Temas de direito processual – Quinta série. São Paulo: Saraiva, 1994, p. 76. Cabe resaltar que el Superior Tribu-
nal de Justicia dictó, en tal sentido, la Súmula de Jurisprudencia nº 33, que dispone: “La incompetencia relativa 
no puede ser declarada de oficio”. A propósito, el propio Calmon de Passos no discrepa de este punto de vista, 
en particular, al aseverar que “el juez incompetente, si lo fuera solo relativamente, no puede declinar su compe-
tencia, por cuanto, si lo hiciera, estaría impidiendo la modificación de su competencia relativa por la voluntad 
de las partes, lo que les está legalmente garantizado.” CALMON DE PASSOS, J. J. Comentários ao código de 
processo civil. Vol. III. 6a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, pp. 342/343.
29. A propósito, en derecho brasileño cabe, en tal caso, el recurso denominado de agravo en forma retenida, que 
obviamente no tiene efecto suspensivo. Ver el art. 522 del Código Procesal Civil de 1973. O Código Procesal 
Civil de 2015 eliminó el agravo en forma retenida y prescribió las hipótesis, en situación de numerus clausus, 
de cabimiento de agravo de instrumento, y no insirió el caso de decisión sobre cuestión de competencia. Ver el 
art. 1015, en especial el inciso III (“rechazo de la alegación de convención de arbitraje”), que, creo, puede ser 
aplicada analógicamente.
30. A la misma conclusión, al menos indirectamente, llega CALMON DE PASSOS, J. J. Comentários ao código de 
processo civil. Vol. III. 6a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989, pp. 344/345.
31. En este sentido, RANGEL DINAMARCO, Cândido. Instituições de direito processual civil. Vol. II. São Paulo: 
Malheiros, 2001, vol. II, pp. 588/589.
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de correlación entre nulidad expresa y nulidad absoluta y, por otro lado, entre nulidad implícita y 
nulidad relativa.
Algunos autores afirman los casos de nulidad expresa son los previstos en la ley; y nulidad 
implícita, a contrario sensu, es la no prevista expresamente por el sistema jurídico.32
En verdad, la determinación normativa de la nulidad es inútil. El legislador no tiene condicio-
nes de prever todas las situaciones de la vida que exigen sanción de nulidad. Por eso, incluso las 
situaciones más graves de nulidad, no siempre están expresadas en la ley. De este modo, resulta 
menester señalar que no hay que hablar de relación necesaria entre nulidad expresa y nulidad ab-
soluta, y, por otro lado, entre nulidad implícita y nulidad relativa.33
Es importante analizar las nulidades que pueden ser decretadas de oficio y las sujetas a ser 
decretadas solo por requerimiento de parte interesada.
Toda situación de nulidad pasible de ser decretada de oficio permite, obviamente, su alega-
ción por cualquiera de las partes.
Hay situaciones en que el juez no puede, bajo ninguna circunstancia, pronunciar la nulidad del 
acto. Esto sucede cuando la situación fáctica que causaría la nulidad está puesta solo en beneficio 
de la parte. Así, por ejemplo, como fue destacado supra, no es posible que los actos procesales 
practicados por un juez relativamente incompetente sean declarados nulos ex officio. El pronuncia-
miento de incompetencia relativa depende de que el interesado lo argumente, mediante excepción 
de incompetencia, en el plazo legal. A propósito, en realidad, los actos procesales practicados por 
juez relativamente incompetente son potencialmente válidos, de manera que si no fue alegada la 
incompetencia en el plazo legal, habrá subsanación de los actos procesales anteriormente practi-
cados. 
Existen actos procesales que aparentemente están establecidos solo en beneficio de la parte, 
y, por eso mismo, el juez no podría actuar de oficio. La realidad, sin embargo, es otra. Véase los 
ejemplos de la citación y de las notificaciones. Verificando el juez que tales actos son inválidos, y 
que los mismos no cumplieron su finalidad, siendo que la parte no se pronunció tempestivamente, 
lo que ocasionó perjuicio a ella, el magistrado no necesita esperar alegación de parte. Al contrario, 
debe declarar la invalidez del acto y ordenar que el mismo se repita. Evidentemente que si el juez 
no actúa así, pero la parte después comparece válidamente al proceso, toma conocimiento de los 
actos a practicar y no se pronuncia, hubo, en tal supuesto, situación de pronunciamiento posterior 
de la invalidez, en la medida en que el acto de citación o de notificación fue repetido, otorgando el 
juez efectos jurídicos al segundo acto (válido), y no al primero (invalidado).
En este contexto, considero que los casos en que el juez debe pronunciar la invalidez ex officio 
son de nulidad absoluta, en tanto los casos (raros) en que el pronunciamiento depende de alegación 
32. Así, por ejemplo, DE MIRANDA, Pontes. Comentários ao código de processo civil. Tomo III. Rio de Janeiro: 
Forense, 1974, p. 324.
33. En derecho brasileño ver los arts. 243 y 244 del Código Procesal Civil de 1973, y sus correspondientes arts. 
276 y 277 del Código Procesal Civil de 2015. En primer lugar, cabe advertir que no toda nulidad deriva de la 
inobservancia de forma. Sin embargo, esos dispositivos, si fueran interpretados literalmente, podrían implicar 
soluciones absurdas. Cuando el legislador se preocupa por amenazar determinada hipótesis con la nulidad, nor-
malmente el caso es de nulidad absoluta, a pesar de no serlo necesariamente. Si se trata de nulidad absoluta, el 
acto debe ser invalidado de oficio. Y si es así, cualquiera de las partes, inclusive la que dio origen al acto, puede 
requerir la invalidez del mismo. También está consagrado en esos artículos el principio de conservación, según 
el cual solo se decreta la nulidad del acto si la finalidad del mismo no fue alcanzada. Ahora, la necesidad de 
cumplir tal principio, no depende si el caso es de nulidad expresa o implícita.
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tempestiva de la parte interesada, son de nulidad relativa. Para llegar a dicha conclusión no tiene 
sentido hablar de nulidad expresa y nulidad implícita.
8.4. Principios jurídicos aplicables
El derecho procesal está regido, en muchos aspectos, por principios jurídicos, algunos de 
ellos de connotación general, pero aplicables al proceso, como el de la igualdad ante la ley. Otros 
principios son específicos del derecho procesal, pero pueden ser calificados como generales del 
proceso, como el del juez natural. Además, existen principios procesales relacionados con deter-
minado campo del derecho procesal, como el de la utilidad de los plazos, referente a los recursos. 
En lo que se refiere al tema nulidad, cabe percibir la aplicación de principios generales del proceso 
y específicos de dicho tema. Es ejemplo del segundo supuesto el principio de la convalidación. 
8.4.1. Instrumentalidad
Por el principio de la instrumentalidad la nulidad solo debe ser decretada, a pesar del no cum-
plimiento de la ley, si hubiera perjuicio a los fines de justicia buscados en el proceso, es decir, si la 
finalidad no fuera alcanzada.34 Conforme a dicho principio, los elementos previstos por la ley para 
la validez del acto no tienen sentido en sí mismos. Es también importante que un perjuicio efectivo 
se haya verificado, o sea, que la finalidad no fuera alcanzada.35
8.4.2. Convalidación
Por el principio de convalidación el acto procesal abstractamente inválido se confirma por 
falta de pronunciamiento judicial ex officio, cuando es permitido por el ordenamiento jurídico, o 
por el consentimiento, expreso o tácito, del interesado. De ahí que resulta correcto afirmar que el 
principio de convalidación está relacionado con el principio de preclusión.36
El principio de convalidación se aplica íntegramente a los casos de nulidad relativa. Obsérve-
se el ejemplo de los actos practicados por un juez relativamente incompetente. Si la parte interesa-
da no opone la incompetencia del juez, en la forma jurídicamente reglamentada y dentro del plazo 
legal, hay preclusión, y los actos que eran tenidos como inválidos serán convalidados.
34. Algunos autores hablan, en particular, de dos principios: el del perjuicio (o de la transcendencia), cuando se 
verifica perjuicio como condición para invalidar el acto, y el de la conservación, cuando no se permite invalidar 
el acto si la finalidad fue alcanzada. Es el caso, por ejemplo, de KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo 
civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, pp. 241/242 y 247/252. Como fue visto en el texto principal, creo 
que tales principios son dos aspectos de una misma realidad, resumiéndose todo a la aplicación del principio de 
la instrumentalidad.
35. En derecho brasileño, tal principio está consagrado en los arts. 154, 244, 248, 249, § 1º y 250 del Código Proce-
sal Civil de 1973, y sus correspondientes arts. 188, 277, 281, 282, § 1º y 283 del Código Procesal civil de 2015. 
En derecho argentino, ver el art. 169, 3ª parte. En derecho italiano ver el 156, 3a parte, del Código Procesal Civil.
36. Como fue expresado por Eduardo J. Couture, “en derecho procesal toda nulidad, queda salvada, en principio, 
por el consentimiento. Siendo el recurso la principal forma de impugnación, su falta de interposición en plazo 
y forma legales opera la revalidación del acto”. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito processual 
civil. Tradução: Benedicto Giaccobini. Campinas – São Paulo: Red Livros, 1999, p. 316. En idéntico sentido, 
KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 242. El derecho 
brasileño, ver en el art. 245 del Código Procesal Civil de 1973, y su correspondiente art. 248 del Código Procesal 
Civil de 2015. En derecho argentino, ver los arts. 170 y 172, 1a parte, del Código Procesal Civil y Comercial de 
la Nación.
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Resulta necesario verificar, sin embargo, el tipo del vicio, a pesar de que la nulidad puede ser 
caracterizada como relativa por exigir iniciativa de parte. Así, existen ciertos vicios del derecho 
material, implicando, por ejemplo, la voluntad del agente, que pueden exigir acción autónoma para 
ello. Pueden también conllevar impugnación mediante incidente procesal o recurso, dependiendo 
de cada sistema jurídico. 
Si determinado ordenamiento dispone que en alguna situación fáctica sea exigida impugna-
ción mediante acción autónoma, no hay que hablar de plazo procesal, y sí de plazo de caducidad.37 
En tanto no exista sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada puede interponerse la acción de 
nulidad, salvo si transcurrió el plazo de caducidad previsto por la ley para dicha acción. Si dicho 
plazo no transcurrió y la sentencia pasó en autoridad de cosa juzgada, que tuvo la confesión que 
se pretende invalidar como único fundamento, la impugnación solo podrá obtenerse por medio de 
medida excepcional, como la acción rescisoria dentro del plazo de caducidad previsto por ley, a 
depender de cada ordenamiento.38
Si el ordenamiento jurídico exige impugnación solo mediante incidente procesal, resulta ne-
cesario verificar cuál es el plazo previsto para ello, quedando el acto convalidado por el consenti-
miento tácito de la parte, en virtud de la falta de impugnación tempestiva.
Con relación a los casos de nulidad absoluta, el principio de convalidación tiene otra connota-
ción. Normalmente, no hay preclusión para la parte, salvo la posibilidad de impugnación mediante 
recurso. Así, por ejemplo, en el caso de incompetencia absoluta, actor y demandado pueden alegar 
la nulidad de los actos procesales, con dicho fundamento, en todo momento, inclusive mediante 
recurso.39
Por otro lado, el juez tiene límites temporales para resolver la nulidad absoluta. Dictada la 
sentencia, el juez de primera instancia practica y termina su oficio jurisdiccional, solo pudiendo 
modificarla para corregir errores materiales o, juzgando recurso de aclaratoria, suplir omisión o 
disipar contradicción y oscuridad. 
Teniendo en cuenta el problema bajo análisis, afirma Cândido Rangel Dinamarco que el juez 
solo puede determinar las nulidades absolutas, de oficio o a requerimiento de parte, hasta el mo-
mento en que publica la sentencia.40 Cabe advertir, sin embargo, que si el juez tenía el deber de 
pronunciarse ex officio sobre determinadas cuestiones, pero no lo hizo, existe un punto que fue 
omitido en la decisión. De esta manera, puede ser interpuesto un recurso de aclaratoria, debiendo 
el juez pronunciarse en el sentido de anular su propia sentencia y remitir los autos del proceso al 
juez competente, lo que significa decir que dicho juzgamiento tendrá efecto modificatorio.41 Si 
no hubo interposición de recurso de aclaratoria, el juez que dictó sentencia no puede actuar más. 
37. En derecho brasileño, ver el art. 352, I del Código Procesal de 1973, y su correspondiente art. 393 del Código 
Procesal Civil de 2015, que regulan la acción de anulación de confesión emanada de vicios de la voluntad.
38. Conforme al CPC brasileño, como fue visto, cabe la acción rescisoria puede ser interpuesta en el plazo de dos 
años. Ver arts. arts. 485, VIII y 495 del Código Procesal Civil de 1973, y sus correspondientes arts. 966, VI y 975 
del Código Procesal Civil de 2015.
39. La expresión “en cualquier momento” debe ser entendida de manera relativa. En el derecho brasileño, por ejem-
plo, la parte que no peticionó la declaración de nulidad en la primera oportunidad puede hacerlo posteriormente, 
inclusive por medio del recurso ordinario contra la sentencia, pero, como fue destacado, si la nulidad, a pesar de 
ser absoluta, era preexistente a la sentencia, la parte no puede alegarla en recurso especial o extraordinario, si no 
hace cuestionamiento previo.
40. RANGEL DINAMARCO, Cândido. Instituições de direito processual civil. Vol. II. São Paulo: Malheiros, 2001, 
p. 594.
41. En este sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentários ao código de processo civil. Vol. V. 11a ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp. 548 e 556.
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Si hay interposición de recurso de apelación, el órgano jurisdiccional de segunda instancia tiene 
el deber de pronunciarse de oficio sobre la cuestión, anulando el juzgamiento y determinando la 
remisión de los autos del proceso al juez competente, a no ser que luego de la anulación, el propio 
tribunal juzgue el fundo de la causa, se autorizado por el ordenamiento.42
Si no hay posibilidad de argumentar tal cuestión por vía del recurso ordinario, sobre todo si 
la sentencia pasó en autoridad de cosa juzgada, no corresponde hablar de posibilidad de invalidar. 
Hay, en el caso, una convalidación, lo que significa decir que en el proceso las nulidades absolutas 
se confirman por fuerza de la cosa juzgada. Es verdad que la sentencia puede ser rescindida poste-
riormente, pero eso depende de previsión en ordenamiento y el efectivo interposición tempestiva 
de esa medida. De todos modos, aun cuando se quiera decir que el efecto práctico es el mismo, 
transcurrido el plazo de caducidad para proponer la acción rescisoria, la convalidación se torna 
absolutamente irreversible.43
Algunos autores, como José Maria Tesheiner, sostienen la existencia de vicios “transresciso-
rios”, que serían aquellos con grado tan elevado que autorizan la declaración de inexistencia de la 
sentencia (como sentencia sin jurisdicción, no escrita, no firmada o sin la parte dispositiva); o su 
ineficacia (por ejemplo la sentencia derivada de solicitud firmada por abogado sin instrumento de 
mandato, de demanda firmada por abogado con instrumento de mandato otorgado por absoluta-
mente incapaz, de acción requerida por quien no tiene capacidad de ser parte, de proceso en que 
el demandado es absolutamente incapaz no citando a su representante legal, de proceso en que el 
demandado es relativamente incapaz y su asistente legal no fue citado en la notificación, de de-
manda con pedidos incompatibles, a generar contradicción insuperable); o su declaración de nuli-
dad. Aduce el mencionado autor que la declaración de inexistencia o ineficacia, o la declaración de 
nulidad de la sentencia, puede obtenerse, según el caso, por decisión interlocutoria, por oposición 
a la ejecución, por habeas corpus, por amparo, por acción declarativa, con carácter de incidente y 
también por acción rescisoria, reconociendo impropiedad del medio en este último caso.44
En primer lugar, la terminología adoptada por José Maria Tesheiner es inadecuada para los ca-
sos que menciona, porque no hay que hablar de vicio de lo que se reconoce como inexistente. Vicio 
es una palabra que solo debe ser utilizada cuando se refiere a un acto que tiene existencia jurídica, 
a pesar de ser nulo. Por eso mismo, no corresponde hablar de decretar la nulidad en todo momento 
y por cualquier medio. Como fue destacado supra, si hay nulidad, por más grave que sea el vicio, 
es porque la sentencia existe, a pesar de ser nula. Además, como visto, en derecho procesal civil, 
no habiendo recurso, la nulidad desaparece en virtud de la cosa juzgada. Se vuelve, entonces, res-
cindible. Transcurrido el plazo para la interposición de la acción rescisoria, la sentencia se vuelve 
no susceptible de impugnación por otro medio.45
42. Esa posibilidad está expresamente prevista en derecho brasileño. Ver el § 3º del art. 515 del Código Procesal Ci-
vil de 1973, y su correspondiente § 3º del art. 1013 del Código Procesal Civil de 2015. Pienso que tal dispositivo 
se aplica, con más razón, a la hipótesis aquí tratada en el texto principal.
43. En este sentido, RANGEL DINAMARCO, Cândido. Instituições de direito processual civil. Vol. II. São Paulo: 
Malheiros, 2001, vol. II, p. 594; ALVIM WAMBIER, Tereza Arruda. Nulidades do processo e da sentença. 5ª. 
ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 497/498.
44. TESHEINER, José Maria. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. São Paulo: Saraiva, 2000, pp. 
283/285.
45. Es importante recordar que en el ordenamiento jurídico brasileño, incluso en el campo del proceso civil, precisa-
mente en el ámbito de los juzgados especiales civiles, no hay lugar a la acción rescisoria por expresa prohibición 
legal. Ver el art. 59, de la Ley nº 9.099, del 26 de septiembre de 1995. Creo que, en este caso, la sentencia invá-
lida, en el caso, queda pasible de ser impugnada por vía de amparo, si estuvieran presentes los presupuestos de 
este, por tratarse de acción constitucional, que no encuentra en la Constitución restricción a acto judicial, estando 
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A más de esto, si la sentencia es jurídicamente inexistente, no puede producir eficacia jurídica 
en ningún momento. Si alguien quiere buscar eficacia práctica de un acto que no tiene existencia 
jurídica, es lícito al perjudicado impugnar tal pretensión por cualquier medio y en todo momento, 
inclusive por vía de acción declarativa, si fuera necesario. 
En verdad, todos los casos supra descriptos por José Maria Tesheiner, que los calificó como 
supuestos de ineficacia de la sentencia, son, en realidad, casos de inexistencia jurídica de esta. 
Por eso mismo, es posible solicitar la declaración de inexistencia en todo momento. Ineficacia no 
tiene nada que ver con invalidez, ni con inexistencia. El acto nulo puede producir efectos, a pesar 
de que no debería. Por otro lado, el acto válido puede ser ineficaz. Lo que no es razonable es que 
determinado acto (en verdad, mero hecho) sin existencia jurídica, aun cuando tenga existencia 
material, pueda producir algún efecto jurídico. Razones de naturaleza lógica no permiten dicha 
posibilidad.46
En derecho procesal no hay lugar para la eficacia de un acto jurídicamente inexistente, en 
especial la sentencia. Por otro lado, una vez que todo acto procesal nulo solo puede ser calificado 
como tal luego de que sea decretada su nulidad por el órgano jurisdiccional competente; mientras 
dicho pronunciamiento no tenga lugar, el acto resulta apto para producir eficacia. No hay que per-
der de vista que el acto procesal anulado debe, en principio, reiterarse. Así, por ejemplo, invalidada 
una sentencia, debe dictarse otra. 
Normalmente, cuando se califica una sentencia como ineficaz, tal circunstancia no surge, ne-
cesariamente, en virtud de la nulidad, sino de la falta de algún otro acto o de alguna vicisitud que 
no se relaciona en nada con la nulidad. Así, por ejemplo: el acto de notificar a las partes de la sen-
tencia es condición de eficacia de la misma; la sentencia que condena a una persona absolutamente 
desprovista de bienes embargables a pagar determinada cantidad de dinero es ineficaz mientras 
que el deudor permanezca en dicha situación económico-financiera.
Además, no tiene sentido hablar de ineficacia permanente de una sentencia por vicio procesal. 
Puede hablarse de sentencia jurídicamente inexistente, por ser inexistente el propio proceso, si 
nada existe ahí. Es el caso de la supuesta sentencia derivada de demanda inexistente, supuesto que 
no puede ser calificado como de nulidad o de ineficacia. 
Por otro lado, se puede calificar a una sentencia como jurídicamente inexistente, por ser 
inexistentes algunos actos procesales anteriores a la misma, a pesar de ser existente el proceso. Así, 
por ejemplo, la sentencia condenatoria dictada en un proceso en que el demandado no fue notifica-
do, caso en que no se puede pensar en rebeldía, cosa juzgada, nulidad o ineficacia, debiéndose, sin 
embargo, declarar inexistentes los actos procesales (supuestos) a partir de la supuesta notificación, 
y determinar la prosecución del proceso con la notificación al demandado. 
Hay casos en que solo la sentencia es jurídicamente inexistente. Es el caso de sentencia no 
firmada o dictada por quien no tiene jurisdicción. No resulta correcto calificar esas hipótesis como 
de nulidad o de ineficacia. Siendo inexistente solamente la supuesta sentencia, el juez luego de 
declarar tal situación debe dictarla porque está debiendo la prestación jurisdiccional. 
Si la sentencia es nula, cada ordenamiento jurídico prescribe los recursos adecuados para 
impugnarla. Como fue destacado supra, la primera medida posible para anular la sentencia es el 
recurso de aclaratoria, siempre que estén dados sus presupuestos específicos. Si el plazo para ello 
tal demanda sujeta al plazo de caducidad de 120 (ciento veinte) días, previsto en el art. 23, de la Ley nº 12.016, 
del 7 de agosto de 2009, que reitera cuando disponía el art. 18, de la Ley nº 1.533, del 31 de diciembre de 1951.
46. En idéntico sentido, BERNARDES DE MELLO, Marcos. Teoria do fato jurídico. Plano da eficácia. 1a parte. 
São Paulo: Saraiva, 2003, p. 61.
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transcurre, existe el derecho de interponer el recurso de apelación. Luego, surge la posibilidad de 
otros recursos, si están dados los presupuestos para cada uno de ellos, a depender de cada ordena-
miento. Si estos recursos no se interponen la nulidad desaparece.
Así, la ineficacia de la sentencia puede resultar de la necesidad de la práctica de otro acto o 
de fuerza ejecutiva por alguna razón fáctica, por ejemplo de la insolvencia del deudor, pero de ella 
en sí misma. 47
Cabe agregar que, en principio, no puede admitirse acción rescisoria para atacar un acto ca-
lificado como jurídicamente inexistente. Esa acción está sometida a plazo legal y solo debe ser 
interpuesta ante el órgano jurisdiccional competente. No se puede admitir duplicidad de medios 
jurídicos, cuando para las dos medidas hay diversidad de competencia y de plazo.
Sin embargo, como visto supra, la acción rescisoria fundada en violación a la cosa juzga-
da, a pesar del nombre, tiene, en verdad, contenido declarativo, porque es un acto jurídicamente 
inexistente la supuesta segunda “cosa juzgada”, en violación a la primera, y verdaderamente única, 
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. Por eso mismo, sostengo que la acción rescisoria 
con este fundamento no tiene nada diferente en comparación con los demás, en lo que se refiere al 
procedimiento y a la competencia, pero el pedido es declarativo, y no constitutivo, al tiempo que 
no está sujeta a plazo. Pero la opinión mayoritaria es el sentido de que la demanda se sujeta a la 
caducidad y se eso ocurre prevalece la segunda sentencia. 
Por último y en resumen, vicio “transrescisorio” es un neologismo atribuido a una figura que 
no existe en el mundo jurídico. Es decir, o el caso es de sentencia pasada en autoridad de cosa juz-
gada con vicio que la sujeta a alguna medida excepcional, como la acción de rescisión en el plazo 
de caducidad previsto en la ley, o el supuesto es de sentencia jurídicamente inexistente (falsa cosa 
juzgada), que implica, si fuera necesario, acción declarativa en cualquier momento.
8.4.3. Protección
El principio de protección significa que la parte que practicó el acto nulo o contribuyó para su 
realización no puede invocar la nulidad a su favor. 48
Se trata de un principio que tiene estricta conexión con los principios de lealtad, de buena fe 
y de la prohibición de comportamiento contradictorio (venire contra factum proprium).
La prohibición de comportamiento contradictorio es un principio general del derecho, lo que 
significa decir que también es aplicable al derecho procesal.49
47. El Código Procesal Civil brasileño dispone, en el art. 47, que no tiene eficacia la sentencia dictada en proceso 
en que no hubo citación al litisconsorte pasivo necesario. Ahora bien, si el proceso tiene existencia jurídica y un 
determinado litisconsorte pasivo necesario debería ser citado, el caso no es de ineficacia de la sentencia sino de 
inexistencia. En ese sentido, ALVIM WAMBIER, Tereza Arruda. Nulidades do processo e da sentença. 5ª. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pp. 218.
48. Ver, por ejemplo: en derecho brasileño, el art. 243 del Código Procesal Civil de 1973 y su correspondiente arts. 
276 del Código Procesal Civil de 2015; en el derecho argentino, ver el art.171 del Código Procesal Civil de la 
Nación principio está expresado en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, al prescribir, en el art. 
171; en derecho italiano, ver el art. 157, 3ª parte del Código Procesal Civil.
49. En esta línea de pensamiento, KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1991, p. 247 También, de algún modo, COUTURE, Eduardo J., al escribir: ”El litigante que realiza 
un acto nulo no puede tener la alternativa de optar por sus efectos: aceptarlos si le conviene o rechazarlos si lo 
perjudican”. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos do direito processual civil. Tradução: Benedicto Giaccobini. 
Campinas – São Paulo: Red Livros, 1999, p. 323.
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Sin embargo, el principio de protección no tiene aplicación absoluta. Existen determinadas 
situaciones de nulidad que involucran cuestiones de orden público con respecto a las cuales el juez 
debe pronunciarlas de oficio, no habiendo como aplicar al pie de la letra el principio de protección, 
sin perjuicio de otras sanciones procesales. Por ejemplo, la parte que interpone acción ante un juez 
absolutamente incompetente, supuesto en que nada impide que el propio demandante alegue tal 
situación de incompetencia por él mismo provocada. No hay dudas que, en este ejemplo, el segun-
do comportamiento está en contradicción con el primero. Cabe percibir que también aquí, estamos 
frente a un problema de ponderación de valores.50
En verdad, no se debe perder de vista que toda cuestión que el juez debe pronunciar de oficio 
puede ser suscitada por cualquiera de las partes, inclusive por aquella que dio origen a la situación 
que exigió el pronunciamiento judicial. Y es así incluso hasta por motivos de orden lógico. Sin 
embargo, hay que imponer a la parte que dio origen a tal situación el pago de las costas procesales 
derivadas de su comportamiento contradictorio. 
8.4.4. Causalidad
El principio de causalidad es consecuencia de los caracteres de complejidad, dinamismo y 
unidad del proceso. Es decir, el proceso implica una complejidad de actos interdependientes, prac-
ticados en orden sucesivo, coordinados todos en miras del objetivo final, que es la prestación juris-
diccional. Así las cosas, lo normal es que la determinación de nulidad de determinado acto afecte 
los actos posteriores que tengan relación de dependencia con aquel. 
El principio de causalidad solo cae si no existe relación de dependencia entre el acto anulado 
y los actos subsiguientes.51
Tratándose de nulidad parcial del acto, la idea es la misma, esto es, la nulidad de parte del acto 
afecta todo el acto que es dependiente de él. También aquí, no existiendo relación de dependencia, 
el principio no se aplica.52
8.5. Medios de anulación y rescisión de la sentencia
8.5.1. Anulación ex officio
Como quedó evidenciado supra a partir de varios ejemplos relatados, la anulación de los actos 
procesales puede suceder a iniciativa del juez. El juez solo no puede actuar así si la determinación 
de invalidez exigiera iniciativa de parte interesada.53
50. Como expresa Alejandro Borda: “La regla venire contra factum proprium non valet no puede ser invocada 
cuando la ley regula una solución expresa sancionadora de una conducta objetivamente contradictoria. Es que 
cualquier disposición, aun cuando reconozca su origen en dicha regla, adquiere vida propia una vez insertada en 
el cuerpo legal y, por lo tanto, los problemas que encuadren en la norma deben ser resueltos por ésta. En otras pa-
labras, la teoría de los actos propios tiene una función residual porque sólo es aplicable cuando falta la solución 
legal expresa”. BORDA, Alejandro. La teoría de los actos propios. 3ª ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000, 
pp. 97/98. En sentido similar, SCHREIBER. Anderson. A proibição de comportamento contraditório. Tutela da 
confiança e venire contra factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 250.
51. En derecho brasileño, ver el art. 248, del Código Procesal Civil de 1973, e su correspondiente art. 281 del Código 
Procesal Civil de 2015; en derecho argentino ver el art. 174, del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación; 
en derecho italiano, ver el art. 159, 1a y 2a partes del Código Procesal Civil.
52. Como fue destacado por AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 1º. 14a 
ed. São Paulo: Saraiva, 1990, p. 276: “Porque los actos procesales se conectan unos a otros la declaración de 
nulidad de un acto no alcanza sino a los que fueran posteriores y dependan de él o sean su consecuencia”.
53. En ese apartado 8.5 se habla de actos procesales en general, pero con destaque para la sentencia. Además, cabe 
esclarecer que la nulidad de la sentencia solo pode ocurrir dentro del proceso. Se hay cosa juzgada, se habla en 
rescindibilidad, por lo menos teniendo en consideración el derecho brasileño.
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La declaración de anulación de acto procesal ex officio tiene naturaleza de decisión judicial, 
en la medida en que tal acto es una resolución que alcanza el interés de las partes o de los intervi-
nientes, sin limitarse únicamente a impulsar el proceso. 
En cualquier etapa del proceso, el órgano jurisdiccional de cualquier instancia puede decretar 
nulidades ex officio. Así, por ejemplo, si una de las partes interpone recurso de apelación contra 
sentencia dictada en un proceso en que el juez estaba manifiestamente impedido de entender en el 
asunto, pero nadie, en ningún momento, ni incluso en recurso, alega dicho vicio, el tribunal tiene 
el deber de anular la sentencia y los demás actos decisorios de oficio por tal motivo y determinar la 
remisión de los autos al juez natural que sustituye al magistrado que no podía actuar en el proceso.
8.5.2. Anulación a requerimiento de las partes o de intervinientes
En determinadas situaciones, tal como fue visto supra, el juez no puede declarar la invalidez 
de actos procesales de oficio, de manera que, para ello, es necesario el requerimiento de las partes 
o de los intervinientes. Sin embargo, es necesario destacar que, por razones lógicas, cuando el juez 
debe resolver la invalidez de determinado acto procesal de oficio, nada impide que las partes o 
los intervinientes presenten requerimiento para tal fin. En este caso, estamos ante una anulación a 
requerimiento, a pesar del deber de pronunciamiento ex officio.
La solicitud de anulación puede tener lugar por diversos medios, como se puede ver, a conti-
nuación.
8.5.2.1. Requerimiento de anulación por incidente procesal
El requerimiento de anulación por incidente procesal, como su nombre sugiere, se configura 
en el curso del proceso mediante petición simple. Esto significa decir que la solicitud no se da por 
medio de recurso, mucho menos por vía de acción.
La regulación procedimental general o específica alusiva a incidentes, depende de cada orde-
namiento.54
8.5.2.2. Pedido de anulación por recurso
En cuestiones de orden público, como la incompetencia absoluta del juez, en que nada fue 
alegado por las partes o intervinientes, ni pronunciado por el juez de oficio, habiendo sentencia, 
corresponde contra ella recurso de aclaratoria o, subsiguientemente, recurso de apelación, en don-
de resulta admisible solicitar la invalidez de actos procesales decisorios.
8.5.2.3. Pedido de anulación por acción
8.5.2.4.1. Por acción de nulidad
Por razones obvias, donde la ley exige acción para invalidar un acto procesal, no hay lugar 
para que el juez lo haga ex officio. Cabe entonces acción ordinaria para solicitar la invalidez de 
actos procesales.55
54. Ver el capítulo anterior. En derecho brasileño, pueden ser considerados incidentes específicos alusivos a la 
nulidad de actos procesales las excepciones de incompetencia relativa, de impedimento y de suspeição de par-
cialidad del juez. Ver arts. 304 a 314 del Código Procesal Civil de 1973, pero solamente la parte relativa a la 
parcialidad del juez fue mantenida en el Código Procesal Civil de 2015 como incidente procesal (arts. 146 y §§) 
55. En derecho brasileño, corresponde acción para invalidar actos procesales que no dependen de sentencia o cuan-
do esta fuera meramente homologatoria. Ver el art. 486 del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente 
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Aquí se trata de actos de las partes, y no a actos del juez, siendo impropia la técnica del legis-
lador, ya que, en principio, no se anula un acto de juez por acción ordinaria, y mucho menos con 
fundamento en el derecho civil; se la sentencia pasó en autoridad de cosa juzgada, cabe medida 
excepcional, para rescindir la sentencia, como la acción rescisoria.56
Normalmente, los actos de las partes sujetos a acción de nulidad se refieren a vicios de la 
voluntad.
Algunos de estos actos dependen de sentencia homologatoria. Es el caso del desistimiento de 
la acción, de la renuncia al derecho sobre el cual se funda la acción, del reconocimiento del pedido, 
de la transacción, etc.
Problema interesante es la anulación de confesión manifestada en juicio, pues se trata de un 
medio de prueba, de modo que no se confunde con los otros actos de manifestaciones de voluntad 
practicado en el proceso, como renuncia al derecho material deducido en juicio y o transacción. De 
esta manera, no tiene sentido imaginar el supuesto de homologación de confesión expresada en el 
proceso. O sea, es posible invalidar la confesión procesal viciada ante de la sentencia o cuando la sen-
tencia tiene la misma como único fundamento probatorio de las cuestiones fácticas controvertidas.
Sostiene Pontes de Miranda que la confesión es un acto unilateral de conocimiento, no de 
voluntad.57 Dicha afirmación es correcta, pero solo en parte. En verdad, la absolución confesión es 
un acto unilateral de conocimiento y de voluntad, de forma que está fuera de duda la posibilidad 
de pedir su anulación por vía de acción.58
8.5.3. La impugnación de la sentencia con autoridad de cosa juzgada
8.5.3.1. Por acción rescisoria.
En principio, como visto, con respecto a cualquier vicio de nulidad de la sentencia aislada-
mente o del proceso por entero, si aquella pasó en autoridad de cosa juzgada ya no más se puede 
hablar de anulación de tales actos. 
art. 966, § 4º del Código Procesal Civil de 2015. En el primero, a pesar de que el dispositivo referido se encuentra 
en el capítulo que reglamenta la acción rescisoria, y de utilizar la palabra rescindidos, la acción es anulatoria; 
como visto, el Código Procesal Civil de 2015 corrigió esa imprecisión técnica.
56. En el sentido de todo lo aquí sostenido, teniendo en consideración el derecho brasileño, BARBOSA MOREI-
RA, José Carlos. Comentários ao código de processo civil. Vol. V. 11a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp. 
156/157; NOGUEIRA MAGRI, Berenice Soubhie. Ação anulatória: art. 486 do CPC. 2a ed. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2004, p. 66.
57. DE MIRANDA, Pontes. Tratado das ações. Tomo IV. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. 1a ed. Campinas 
– São Paulo: Bookseller, 1999, p. 639.
58. Tanto es así que, por lo menos en el ordenamiento jurídico brasileño, cabe acción para invalidarla con funda-
mento en vicios de la voluntad. Ver el art. 352, I del Código Procesal Civil de 1973, y el correspondiente art. 393 
del Código Procesal Civil de 2015. En el Código Procesal Civil brasileño de 1973 se previó – en ese punto no 
seguido por el Código Procesal de 2015 – como una de las causas de pedir la acción rescisoria el hecho de existir 
“fundamento para invalidar absolución de posiciones, desistimiento o transacción, en que se basó la sentencia”, 
en los arts. 352, II, y 485, VIII. En ese sistema, que está cerca de su término porque el Código Procesal de 2015 
comenzará a vigorar día 16 de marzo de 2016, la expresión desistimiento, que consta en el dispositivo legal 
señalado, debe entenderse como: renuncia al derecho sobre el que se funda la acción, en la medida en que el 
desistimiento de esta implica la extinción del proceso sin resolución del fondo de la cuestión, y solo cabe acción 
rescisoria contra sentencia que resuelve el fondo de la cuestión pasada en autoridad de cosa juzgada. Así, por 
ejemplo, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentários ao código de processo civil. Vol. V. 11a ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2003, pp. 142/143. desistimiento del recurso (interpuesto contra sentencia del fondo de la cues-
tión, por supuesto), porque en este caso la consecuencia es que la sentencia pase en autoridad de cosa juzgada.
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Así, cuestionar la propia cosa juzgada ya es medida extraordinaria que solo puede ser ad-
mitida por medio de acción u otro medio excepcional en determinado plazo, a depender de cada 
ordenamiento, como en derecho brasileño que prescribe la posibilidad de acción rescisoria.59 En 
esa hipótesis, en realidad, desde el punto de vista jurídico, ya no se habla de nulidad de la sentencia 
porque la cosa juzgada la excluye, sino de su rescindibilidad.
De esa manera es preciso no perder de vista que la acción rescisoria no se confunde con la ac-
ción de nulidad. Basta tener en cuenta que en la acción rescisoria, si el tribunal hace lugar al pedido 
de rescisión (judicium rescindens), normalmente pasará a juzgar nuevamente la causa (judicium 
rescissorium), lo que jamás ocurre en la acción de nulidad. Por eso mismo, siendo el caso, el actor 
deberá acumular el pedido de rescisión con el pedido de nuevo juzgamiento.60 Por eso mismo, es 
correcto afirmar que no es admisible acción de nulidad de sentencia. Claro que se ocurre nulidad 
de la sentencia en juzgamiento de recurso hay que examinar si es el caso de dictar otra sentencia 
de fondo o de extinción del proceso sin resolución del fondo de la causa.
En el caso de acción rescisoria fundada en violación a la cosa juzgada no hay acumulación 
de pedidos, porque si se hace lugar al pedido de rescisión, subsiste la sentencia violada. Así, en el 
caso, no tiene sentido un nuevo pedido de juzgamiento. Es preciso recordar que aquí, conforme fue 
visto, la acción es, por eso mismo, declarativa.
El supuesto más relevante a los fines de este estudio es el de la acción rescisoria fundada en 
la incompetencia absoluta del juez que dictó la sentencia. Aquí no hay consenso en la doctrina.
Dice José Carlos Barbosa Moreira que este supuesto no implica acumulación del pedido de 
rescisión con el de nuevo juzgamiento, solo justificándose que el tribunal pase al iudicium rescis-
sorium si a él mismo pertenecía la competencia de la causa, o cuando la invalidez de la sentencia 
haya sido mera consecuencia del vicio que afectó el proceso anterior, de tal suerte que este pre-
cisará ser realizado nuevamente, en la medida en que aquel lo haya comprometido (ejemplos: la 
notificación fue nula, sin convalidación; no se dio vista al Ministerio Público, a pesar de la obliga-
toriedad de su intervención).61
Tal tesis no procede. La acción rescisoria es una sola, y no tiene sentido hablar de un órgano 
competente para la rescisión, y otro competente para el nuevo juzgamiento. Acción resci-
soria, como fue destacado, no se confunde con acción de nulidad, y mucho menos con recurso. 
Procedente el pedido de rescisión, no se están invalidando actos procesales, sino rescindiéndose 
la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. De esta manera, rescindida esta, siempre que 
sea necesario el segundo pedido, se pasa al juzgamiento de este, que es el nuevo juzgamiento de 
la demanda originaria. El otro proceso no subsiste más, de manera que ya no puede hablarse de 
competencia del juez de la causa originaria.62
59. En ese apartado se tratará de acción rescisoria teniendo más en cuenta el derecho brasileño.
60. En derecho brasileño, ver los arts. 488, I, y 494, del Código Procesal Civil de 1973, y los correspondientes arts. 
968, I, y 974 del Código Procesal Civil de 2015.
61. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentários ao código de processo civil. Vol. V. 11a ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2003, p. 207. En idéntico sentido, THEODORO JÚNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 
Vol. I. 20a ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 651.
62. En el sentido de mi posición, NERY JUNIOR, Nelson; DE ANDRADE NERY, Rosa Maria. Código de processo 
civil comentado e legislação processual civil extravagante em vigor. 6ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2002, pp. 807, 808 y 813.
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El caso de nulidad de notificación, mencionado por José Carlos Barbosa Moreira, no implica 
acción rescisoria, sino acción declarativa de inexistencia de actos procesales, puesto que, en el 
derecho procesal brasileño, notificación nula equivale a notificación inexistente. 
En lo que se refiere al ejemplo de falta de vista al Ministerio Público, mencionado por el 
referido autor, resulta menester verificar si es o no necesaria la repetición de actos procesales prac-
ticados en el proceso anterior. En caso positivo, tales actos serán ahora practicados por el propio 
tribunal competente para la acción rescisoria en su totalidad. 
Por otro lado, la interpretación en sentido contrario al aquí sustentado, además de no encon-
trar amparo en ley expresa, está en disconformidad con la idea de que la acción rescisoria es otra 
demanda, exactamente con el objeto de rescindir la sentencia viciada y juzgar la causa originaria, 
en su totalidad, cuando fuera necesario.
En el campo del derecho procesal civil, impugnación a la sentencia con autoridad de cosa 
juzgada está sujeta a plazo,63 de manera que, en principio, no puede hacerse nada más contra esa 
decisión, a diferencia de lo que ocurre en el proceso penal, en que hay sistemas jurídicos que ad-
miten la impugnación de la cosa juzgada a favor del imputado, en todo momento.64
Es cierto que la doctrina de la relativización de la cosa juzgada admite, en determinadas hi-
pótesis, la posibilidad de impugnación en cualquier tiempo, de sentencia civil pasada en autoridad 
de cosa juzgada. Pero, en verdad, esa amplitud, en el proceso civil, en el sentido de que haya lugar 
a la acción de impugnación de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada sin límite temporal, 
es un tema sin consenso. 
Muchos de los ejemplos citados por autores que la doctrina de la relativización de la cosa 
juzgada en proceso civil son casos de inexistencia jurídica de la sentencia o del proceso.65 Si la 
“sentencia” no existe jurídicamente no hay cosa juzgada, de forma que si sobre ella se quiere bus-
car algún efecto, la hipótesis, como fue visto, es de acción declarativa, admisible en todo momen-
to, porque lo que no existe en el mundo del derecho no puede producir efecto jurídico en tiempo 
alguno.
Así, en el ámbito del derecho procesal civil, la verdadera situación de lo que se denomina 
relativización de la cosa juzgada, solo es novedosa al interponer demanda cuestionando sentencia 
pasada en autoridad de cosa juzgada en todo momento, porque cualquier medio impugnativo con-
tra esta, como la acción rescisoria, es también un supuesto de relativización de la cosa juzgada, con 
la única diferencia de que está sujeto a plazo determinado. Y no debe soslayarse que en el derecho 
procesal penal, teniendo en cuenta los ordenamientos que admiten la impugnación de la sentencia 
penal condenatoria pasada en autoridad de cosa juzgada en todo momento, el tema no tiene nada 
de nuevo, ni tampoco lo tiene desde el punto de vista legislativo.
63. En derecho brasileño, el plazo para la interposición de acción rescisoria es de dos años. Ver el art. 495 del Código 
Procesal Civil de 1973, y su correspondiente art. 975 del Código Procesal Civil de 2015.
64. Es el caso de la acción de revisión criminal prevista en el Código Procesal Penal brasileño (arts. 621/622).
65. Como los siguientes ejemplos de sentencia presentados por Cândido Rangel Dinamarco: que declarase el receso 
de algún Estado brasileño, prescindiendo de continuar integrando la República Federativa del Brasil; que con-
denase a una persona a dar a otro, en cumplimiento de cláusula contractual, determinada cantidad de su propia 
carne como consecuencia de una deuda no honrada; que condenase a una mujer a proporcionar prestaciones de 
prostituta al actor, en cumplimiento a lo dispuesto por ambos en cláusula contractual. RANGEL DINAMARCO, 
Cândido. Relativizar a coisa material. Coisa julgada inconstitucional. Coordenador: Carlos Valder Nascimento. 
2ª ed. Rio de Janeiro: América Jurídica, 2002, p. 59.
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8.5.3.2. Por acción de amparo
Además de la acción rescisoria, si están presentes los presupuestos del amparo, pienso que el 
mismo corresponde contra la sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, por tratarse de acción 
constitucional, que, así, no puede ser excluida por el legislador ordinario.66
La abertura de la vía del amparo parece más evidente se hay alguna regla que inadmite medida 
impugnativa contra la sentencia con autoridad de cosa juzgada.67 Si esa norma fuera constitucio-
nal, habría mayor razón para que procediera el amparo, por los motivos expuestos en el párrafo 
anterior, cumplidos los presupuestos legales.
66. En ese apartado se aborda ese problema teniendo más en vista en derecho brasileño, en lo cual el mandado de 
segurança es instituto similar al amparo del derecho argentino y otros países de América Latina. Ver sobre ese 
tema el capítulo 23. Los presupuestos para el mandado de segurança son: acto emanado de autoridad pública, 
caracterizado por ilegalidad o abuso de poder, con prueba exclusivamente documental y cumplimiento del plazo 
de caducidad de 120 días. Ver el art. 5º, LXIX de la Constitución federal, y el art. 23 de la Ley nº 12.016 de 07 
de agosto de 2009.
67. En derecho brasileño la ley prohíbe la acción rescisoria en los juzgados especiales. Ver el art. 59, de la Ley nº 
9.099, del 26 de septiembre de 1995.
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CAPÍTULO XXV
INEFICACIA DE LA SENTENCIA
1. CONCEPTO DE EFICACIA Y DE INEFICACIA DEL ACTO JURÍDICO
Lo que fue estudiado en los capítulos anteriores, sobre la inexistencia y la nulidad del acto 
jurídico, es lo que ayuda a entender el problema de su eficacia, particularmente en el caso de la 
sentencia.
La eficacia de determinado acto jurídico es la imputación de la consecuencia atribuida a él por 
el ordenamiento (efecto jurídico). A contrario sensu, la ineficacia es la situación de hecho (jurídico 
o no), que impide que suceda la consecuencia jurídica imputada por el ordenamiento a determina-
do acto jurídicamente existente (no producción de efecto jurídico).
Así, la existencia jurídica de un acto es presupuesto tanto de su validez como de su eficacia, 
de modo que si determinado acto material no tiene existencia jurídica, no se puede pensar en su 
validez, y mucho menos en su eficacia. Entonces, no resulta adecuado decir que un acto sin exis-
tencia es inválido o ineficaz, por una incompatibilidad lógica. Como fue percibido por Marcos 
Bernardes Mello, lo que no existe no puede producir efecto, pero no debe decirse que el acto 
inexistente es ineficaz, sino que no puede ser calificado.1
Ahora bien, partiendo del supuesto de que determinado acto tiene existencia jurídica, se pro-
cede a investigar su validez y su eficacia. Conforme destaca Pontes de Miranda, existiendo el acto 
jurídico, puede ser válido o no-válido (= nulo o anulable); si el negocio jurídico no existe, no hay 
que pensar en el concepto de validez o de eficacia. Primero viene el ser, antes que el valer y el 
tener efectos.2 
Todo acto jurídicamente existente y válido es apto para producir efectos, porque todos tienen 
este destino según el orden jurídico, pero eso no quiere decir que la eficacia siempre tenga lugar. 
Conforme expresa Pontes de Miranda, todo hecho jurídico tiene su eficacia, o la tuvo, o la tendrá; 
no hay, sin embargo, que confundir la existencia del hecho jurídico y su eficacia.3 Es verdad, como 
fue expuesto, que existencia y eficacia no se confunden porque es posible que determinado acto 
jurídico, aunque inválido, sea siempre apto para producir efectos, pero cabe advertir que es posible 
que esta eficacia, por alguna razón, de hecho nunca suceda.
Un acto jurídicamente existente puede ser ineficaz e inválido (pudiendo el defecto del acto 
jurídico ser el motivo de su ineficacia), pero no siempre esto es así. En esta línea, aclara Marcos 
Bernardes de Mello que no hay relación necesaria entre validez y eficacia del acto jurídico, pues 
si es cierto que, en general, este necesita ser válido para ser eficaz, no lo será así esencialmente.4
1. BERNARDES DE MELLO. Teoria do fato jurídico. Plano da eficácia – 1ª parte. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 
61.
2. MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Tomo V. Campinas-São Paulo: Bookseller, 2000, p.101.
3. MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Tomo V. Campinas-São Paulo: Bookseller, 2000, pp. 33/34.
4. BERNARDES DE MELLO. Teoria do fato jurídico. Plano da eficácia – 1ª parte. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 
61.
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2. APARIENCIA DE EFICACIA: PODER FÁCTICO Y PODER JURÍDICO
Puede suceder, a veces, que cierta situación de hecho, relativa a algún acto, tenga visos de 
eficacia, pero en la realidad jurídica no lo es. En este caso, habría una falsa eficacia jurídica: algo 
que parece, pero no lo es. Por eso, una situación de materialidad de un acto en caso de eficacia apa-
rente es un mero hecho, sin calificación en el ámbito del derecho, conforme a la verdadera eficacia 
descripta en la norma jurídica; o sea, se trata de un efecto práctico, y no jurídico, que son cosas 
muy diferentes, pero no siempre se toma en cuenta la necesidad de hacer esta distinción.
Conforme advierte Pontes de Miranda, no debe confundirse lo que es el poder fáctico y el 
poder jurídico, toda vez que el primero es el efecto del hecho jurídico, mientras que el segundo es 
arbitrio; pero hasta hace poco la ciencia del derecho no había separado con precisión la línea que 
divide los derechos formativos y el arbitrio, el poder jurídico y el poder que quedó libre fuera del 
derecho.5
3. INEFICACIA DE LA SENTENCIA
Trasponiendo el concepto general supra presentado, se puede decir que habrá eficacia de la 
sentencia cuando suceden las consecuencias imputadas a la misma por el ordenamiento (efectos 
jurídicos). Al revés, se dice que una sentencia es ineficaz cuando ocurre alguna situación de hecho 
(jurídico o no), que impide que tengan lugar las consecuencias jurídicas imputadas a la misma por 
el ordenamiento (no producción de efectos jurídicos).
Así, son algunos ejemplos de ineficacia de la sentencia por obstáculo de derecho (la ocurren-
cia necesaria de algún otro acto jurídico) aquella: a) pronunciada, pero no publicada; y b) sujeta 
a recurso o a juzgamiento de recurso interpuesto, si el propio ordenamiento no le atribuye efecto 
inmediato. 
El no cumplimiento de la sentencia de pagar un monto cierto (apto para producir efectos) por 
absoluta insolvencia del deudor, es un ejemplo de ineficacia de la misma por una mera situación 
de hecho.
Una sentencia ineficaz puede producir sus efectos en cualquier momento, ya sea por la imple-
mentación de los actos jurídicos necesarios y su consecuente efectividad, ya sea por la superación 
de la situación de hecho que impedía su eficacia. Así, por ejemplo, la sentencia que condena a 
pagar un monto cierto, no eficaz por el hecho de insolvencia del deudor, puede pasar a ser eficaz 
si cambió a solvente el estado económico del sujeto obligado.
Por otro lado, es posible que una sentencia con aptitud para producir efectos jurídicos jamás 
se vuelva eficaz. Es el caso, v. g., de la sentencia apta para producir efectos, que no fue cumplida 
por inercia del acreedor y por prescripción posterior a la cosa juzgada.
Cabe advertir que el dato de que el acto nulo puede producir efectos tiene trascendencia en el 
proceso (principalmente la sentencia), porque, como fue visto, no se piensa que el acto procesal 
sea nulo mientras no suceda la anulación concreta en el propio proceso por la autoridad competen-
te, y además, la cosa juzgada elimina la eventual nulidad supuestamente existente.6
5. MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Tomo V. Campinas-São Paulo: Bookseller, 2000, pp. 125, 
355/356.
6. En este sentido, CALMON DE PASSOS, J. J. Esboço de uma teoria das nulidades aplicada às nulidades pro-
cessuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 98/99.
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4. APARIENCIA DE EFICACIA DE LA SENTENCIA JURÍDICAMENTE INEXIS-
TENTE: PODER FÁCTICO Y PODER JURÍDICO
El tema de la apariencia de la eficacia del acto jurídico, como fue visto supra, puede ser tras-
pasado al derecho procesal, ámbito en el cual detenta mayor relevancia y al cual se ajusta mejor, 
más allá de lo que puede ocurrir en la vida real con más frecuencia. Por otro lado, el acto de una 
supuesta autoridad, incluso sin poder jurisdiccional, se asemeja más a un acto existente que a cual-
quier otro acto, y puede ser fruto de divergencias en virtud del caso concreto, sin contar el hecho 
de que el ciudadano común tiene temor de resistir su cumplimiento.
Como sea, una sentencia calificada como jurídicamente inexistente es un no-acto, es una 
simple situación de hecho, sin configuración jurídica, de manera que no se puede pensar en su 
eficacia.7
De este modo, si tuvo lugar el hecho del cumplimiento de una sentencia, jurídicamente inexis-
tente, el caso es de aparente eficacia jurídica. Se trata de un acto material, tanto como es solo hecho 
(no derecho) el falso acto que lo precedió (la sentencia jurídicamente inexistente). El caso es de 
efecto práctico, resultante de un poder fáctico, fuera del derecho, antijurídico (arbitrio), no ema-
nado de ningún poder jurídico.
Así, si alguien cumple una sentencia jurídicamente inexistente, que lo obligó a pagar una de-
terminada cantidad de dinero (simple hecho), hizo un pago indebido por error y/o coacción ilegal 
(tal como puede suceder fuera del proceso), de manera que tiene derecho a pedir la restitución de 
lo ilegítimamente solventado.
7. Assim, também, CALMON DE PASSOS, J. J. Esboço de uma teoria das nulidades aplicada às nulidades pro-
cessuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 97/99.
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En virtud de lo expuesto, presento las siguientes conclusiones:
1. La jurisdicción es el poder de administrar la justicia; es un conjunto de poderes atribuidos por 
la constitución a órganos provistos de agentes independientes e imparciales para que, en nom-
bre del Estado, mediante el debido proceso, decidan con relación a conflictos entre personas, 
o en cuanto a una pretensión de determinada providencia que exija cierto control por el orden 
jurídico, con carácter definitivo e impositivo.
1.1. El Estado es uno, pero compuesto por órganos de soberanía integrados por agentes políticos 
investidos en ellos, según lo estatuido en la constitución, la cual prescribe la separación de 
poderes (en el sentido de funciones) con relación a las actividades políticas básicas (ejecuti-
va, legislativa y judicial) y a la función jurisdiccional (diversos órganos jurisdiccionales con 
funciones específicas).
2. La competencia es un concepto que debe ser examinado en los sentidos general y estricto (o 
procesal).
2.1. En sentido amplio, la competencia se refiere a toda y cualquier atribución de poder, a todo y 
cualquier órgano y su respectivo agente, inclusive los de soberanía.
2.2. En sentido estricto (o procesal), la competencia es la delimitación realizada en la ley ordina-
ria, en virtud de los criterios determinantes elegidos por esta, a los órganos judiciales y a sus 
respectivos agentes con igual poder jurisdiccional atribuido por la constitución, teniendo en 
consideración la necesidad de organización y búsqueda de la eficiencia del servicio judicial.
3. La soberanía estatal, la unidad del Estado y la consiguiente unidad de la jurisdicción no ex-
cluyen la posibilidad de separación de funciones jurisdiccionales en la constitución.
3.1. Teóricamente, no se descarta la atribución de poder jurisdiccional a todos los jueces para todo 
(jurisdicción única, en el sentido radical de la palabra), pero eso, en la práctica, no es lo que se 
verifica en el mundo moderno; al contrario, lo normal es la previsión constitucional de límites 
internos de la jurisdicción, mediante la institución de varios órganos con poder jurisdiccional 
específico, teniendo en cuenta diversos criterios, sin que se pueda hablar de contradicción con 
las ideas de unidad y soberanía del Estado.
3.2. No existen diversas soberanías en un mismo Estado, pero hay diversas autonomías, con atri-
buciones propias y exclusivas prescriptas en la constitución.
4. La institución de distintos órganos jurisdiccionales y atribuciones de poderes jurisdiccionales 
específicos a unos, con la consecuente exclusión de estos poderes a otros en la constitución 
no se iguala a la institución de órganos y descripción de sus competencias en la ley ordinaria.
4.1. La jurisdicción es un concepto político, que se refiere a la manifestación del poder del Estado 
(o autorizada por él y aceptada con el mismo objetivo, como en el arbitraje).
4.2. La constitución debe regular la estructura del poder político, inclusive para instituir los órga-
nos que deben desempeñar la función jurisdiccional y disponer con relación a los límites de 
esta actuación, de unos con respecto a los otros.
4.3. No deben confundirse la atribución constitucional de función jurisdiccional y la competencia 
legal ordinaria (en sentido estricto). La primera, que se analiza en forma lógicamente antece-
dente a la segunda, es un límite de la función jurisdiccional impuesto a determinados órganos 
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y sus respectivos agentes por la constitución mediante algún criterio; la segunda, lógicamente 
posterior, es el límite establecido por alguna ley infraconstitucional de organización judicial 
al órgano con poder jurisdiccional.
4.4. La falta de jurisdicción no se refiere a un tipo normativo cualquiera, sino que es el resultado 
de la violación a una norma constitucional de máximo rango, en tanto alude a la estructura 
política del Estado, con el objeto de atribuir poderes jurisdiccionales a unos, y, como conse-
cuencia, excluirlos a otros.
5. Todos los jueces tienen jurisdicción, pero no para todo, de modo que, al mismo tiempo, sufren 
falta de jurisdicción como consecuencia de los límites constitucionales recíprocos en virtud 
de la diversidad de órganos con atribuciones jurisdiccionales distintas.
6. La sentencia jurídicamente inexistente es aquella que carece de alguno de los elementos esen-
ciales necesarios para su configuración, según lo exigido explícita o implícitamente por el 
ordenamiento jurídico.
6.1. La falta de uno solo de estos elementos esenciales configura al agente sin poder jurisdiccio-
nal; aunque hubiera un juez, si éste actuara fuera de los límites internos de la jurisdicción, su 
figura equivaldría a la de un no juez.
7. La sentencia inválida es aquella en la cual están presentes todos los elementos esenciales para 
su constitución, pero con algún defecto en estos elementos, o sin alguno de sus elementos 
complementarios.
7.1. Constituye un ejemplo de defecto pertinente a los elementos complementarios la actuación de 
un juez con poder jurisdiccional, pero sin competencia legal ordinaria; es importante aclarar 
que solo cabe configurar la nulidad cuando ésta es decretada en el proceso por el juez compe-
tente antes de que la sentencia pase en autoridad de cosa juzgada.
8. La sentencia eficaz es aquella con relación a la cual suceden las consecuencias imputadas a la 
misma por el ordenamiento (efectos jurídicos); por el contrario, se dice que una sentencia es 
ineficaz cuando sucede alguna situación de hecho (jurídico o no), que impide que sucedan las 
consecuencias jurídicas imputadas a la misma por el ordenamiento (no producción de efectos 
jurídicos).
9. La jurisdicción es limitada internamente por la constitución, de modo que si determinado ór-
gano dictara sentencia fuera de los límites constitucionales, actuaría sin poder jurisdiccional; 
esta situación equivale a la de una sentencia dictada por alguien que no está investido en el 
cargo de juez, o que, a pesar de estarlo, se encuentra regularmente apartado de dicha función 
por algún motivo. En ambos casos, la sentencia tiene existencia material, pero no jurídica.
9.1. La sentencia dictada por un juez sin atribución constitucional (acto meramente material) es 
jurídicamente inexistente, y jamás pasará en autoridad de cosa juzgada, porque fue dictada 
por un agente desprovisto de poder jurisdiccional para la causa.
9.2. El cumplimiento de una sentencia jurídicamente inexistente es una aparente eficacia jurídica. 
Se trata de un acto material (mero hecho), tanto como es un hecho (no derecho) el falso acto 
que lo precedió (la sentencia jurídicamente inexistente); el caso es de efecto práctico, resul-
tante de un poder fáctico, fuera del derecho (arbitrio).
9.3. La sentencia dictada por un juez con atribución constitucional, pero sin competencia legal, es 
jurídicamente existente, pero inválida, apta para constituirse en cosa juzgada y para producir 
efectos jurídicos, porque en el proceso la invalidación solo se concreta cuando es decretada 
por la autoridad judicial competente.
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